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INTRODUCCION
“El consenso en el proceso penal: Espana y Brasil”, es el tftulo de 
nuestro trabajo original de investigaciôn para la obtenciôn del Grado de Doctor, 
exigido por las normas que regulan el tercer ciclo de estudios universitarios.
Exponemos a continuaciôn, las justifîcaciones de la elecciôn del tema, 
los limites, el método, las fuentes y la estructura.
Bâsicamente, las razones que nos han llevado a la elecciôn del 
consenso como tema de W investigaciôn son:
Primera: analizar un asunto problematico del proceso penal que afectase 
tanto al sistema espaflol como al brasilefto, en mayor o menor grado, pues al 
mismo tiempo en que estamos realizando un curso de doctorado en Espana, los 
conocimientos adquiridos en este periodo ciertamente serân aprovechados en 
nuestra actividad juridica en Brasil.
Segunda: uno de los temas controvertidos en la actualidad en el proceso 
penal, tanto de EspaAa, como de Brasil, es el relative a las funciones atribuidas 
a los diferentes sujetos en la fase preliminar, mas precisamente, quien debe 
conducir esta fase: la policia, el Ministerio Fiscal o un Juez. No menos 
problematica es la discusiôn sobre los mécanismes de oportunidad y de 
consenso en el proceso penal. Desde que el Estado ha tomado para si el poder- 
deber de penar, a través de un proceso conducido por un tercero imparcial, ha 
triunfado el principle de legalidad en el sistema continental de origen romano- 
germanico.
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La sobrecarga de trabajo, generada también por una inflaciôn de tipos 
penales, principalmente de infracciones de bagatela, ha puesto de relieve la 
necesidad de mantener la obligatoriedad acusatoria en el derecho alemân, lo que 
ha originado los actuales pârrafos 153 y 154 de la Ley Procesal.
S in embargo, con el auge de los Estados Unidos de America en la 
economia, en la politica, y en las costumbres, algunos de sus institutes juridicos 
estân siendo adoptados o imitados, total o parcialmente, por los demas 
ordenamientos, con especial influencia de la plea bargaining o plea 
negotiation. Esto ha proporcionado una discusiôn acerca de los principios de 
legalidad, de oportunidad, y del consenso en el proceso penal.
La Reuniôn de Helsinki de 1986, la Resoluciôn (75)11, de 21 de mayo 
de 1975, y la Recomendaciôn (87)18, de 17 de septiembre de 1987, del Comité 
de Ministres del Consejo de Europa han puesto de manifiesto la necesidad de 
adoptar mécanismes de simplifîcaciôn del proceso, principalmente a través del 
consenso.
En Espana, ésto se vio incrementado con la Ley Organica 7/1988, de 28 
de diciembre, al posibilitar el consenso entre las partes, e incentivar la 
conformidad y el reconocimiento de los hechos. En Brasil, la reforma 
constitucional de 1988 expresamente admite el consenso en el proceso penal, lo 
que fue reglamentado por ley ordinaria después de siete afios, en las 
modalidades de consenso sobre la pena, sobre el proceso y del efecto 
impeditivo de una acusaciôn en las hipôtesis de acuerdo civil.
No podemos olvidar que hubo una potenciaciôn de los mecanismos de 
consenso, tanto a lo que se refiere a la pena como al proceso, en varios paises 
europeos. En Alemania se admite el archivo condicional y el incondicional.
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tanto en la fase preliminar como en la fase del juicio oral. En Italia es posible el 
consenso sobre la pena desde 1981, ampliado en la reforma del Côdigo Procesal 
Penal de 1988, permitiéndose, también el consenso sobre el proceso. En 
Portugal es posible la aplicaciôn de una pena altemativa, con el acuerdo del 
acusado, el archivo condicional y la suspensiôn del proceso a prueba, 
mecanismos previstos en el Côdigo Procesal Penal de 1987, modificado en el 
ano siguiente. Ademâs, no podemos olvidar el poder de disposiciôn que la 
jurisprudencia francesa extrae del artlculo 40 del Côdigo de Proceso Penal y el 
archivo polaco previsto en el Côdigo Penal de 1970.
Tercera: conscientes de que la doctrina procesal se ha preocupado por la 
delimitaciôn del concepto, de la naturaleza juridica y del objeto del proceso, 
con especial énfasis en la actividad de los sujetos involucrados; y que la ciencia 
procesal ha evolucionado de un paradigma explicativo-descriptivo para una 
concepciôn explicativa-funcional o teleolôgica, es decir, en la bùsqueda de los 
fines del proceso, elegimos un tema relacionado por su funcionalidad 
instrumental de efectividad y garant la puesta al servicio de la jurisdicciôn. Esto 
sin olvidar que la sociedad tiene interés en la aplicaciôn del ius puniendi y 
también en un proceso râpido y adecuado, que no olvide la persona de la 
victima. Los mecanismos de consenso pueden situarse dentro de este nuevo 
paradigma.
Cuarta: estos mecanismos de consenso, de un modo general, en mayor o 
menor grado, producen una infmidad de cuestiones procesales y penales, cuya 
problematica, segùn CHIAVARIO necesita ser construida. Esta problematica 
merece un enfrentamiento también desde el punto de vista procesal, no como 
una fairness, o justicia de resultado, o utilitaria, sino dentro de un 
substancialismo jurldico de incidencia proporcional del ius puniendi y de
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protecciôn del status libertatis, dientro de un sistema confiable para la sociedad. 
Nuestro objetivo es contribuir a esta construcciôn.
Sentado lo anterior, hemos de senalar los lim ites de nuestra 
investigaciôn. Aunque el piano imicial era de un analisis pormenorizado de los 
mecanismos de consenso de los diversos paises europeos, restringimos el 
trabajo a los mecanismos de conisenso existentes en Espana y en Brasil, lo que 
no nos ha impedido de senalair como antecedentes o en notas al pié las 
situaciones existentes en otros ondenamientos juridicos. Asimismo, limitamos el 
analisis a los mecanismos de oportunidad permitidos expresamente por la ley, 
principalmente en la modalidad de consenso, es decir, de la conformidad y del 
reconocimiento de los hechos en »el Derecho espaflol, de la transacciôn criminal, 
del acuerdo civil impeditivo de una pretensiôn criminal, y de la suspensiôn 
condicional del proceso penal braisileno.
Seguimos la m etodologia racional, no experimental, es decir, de la 
constataciôn de la realidad, coin aceptaciôn de ciertas proposiciones y de 
principios évidentes, como lo e:s el interés pûblico en el proceso penal, la 
actuaciôn del ius puniendi a tra vés de un proceso conducido por un ôrgano 
jurisdiccional estatal, y el de legailidad en el proceso penal espanol y brasilefio. 
A continuaciôn, utilizamos el pirocedimiento descriptivo-analitico para situar 
los diversos mecanismos de conisenso dentro de la dogmâtica procesal. Esta 
metodologia racional nos pemnite obtener una visiôn mas amplia de la 
investigaciôn.
Utilizamos, como régla, el razonamiento deductivo, pues partimos de 
verdades universales para, mediante la argumentaciôn, tomar claras las 
verdades particulares, relacionando el antecedente con el consecuente.
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También, la investigaciôn descompone cada problema en el mayor numéro 
posible de fracciones para mejor resolverlo, por medio del raciocinio analitico.
Desde el punto de vista expositivo, se ha seguido, siempre que ha sido 
posible, un sistema lôgico formai uniforme, principalmente, al tratar de los 
diferentes mecanismos de consenso, es decir, el concepto, la naturaleza juridica, 
el fundamento, los requisitos subjetivos, objetivos, la actividad de los sujetos, y 
los efectos.
En la labor de investigaciôn hemos constado que la doctrina espaftola se 
divide en dos grupos respecto a considerar o no la conformidad y el
reconocimiento de los hechos como manifestaciones del principio de
oportunidad. Su aceptaciôn se extiende desde una acepciôn muy amplia hasta la 
restricciôn al ejercicio de la acciôn penal por el Ministerio Fiscal. Ademâs, un 
sector de la doctrina reconoce en la conformidad y en el reconocimiento de los 
hechos, manifestaciones de la denominada “oportunidad reglada”. También hay 
manifestaciones importantes de que el ordenamiento jurldico espaflol adopta el 
principio de oportunidad y/o de consenso, al mismo tiempo.
La doctrina brasilefia prâcticamente no discute el binomio
legalidad/oportunidad en el proceso penal, aunque la mas significativa defiende 
la existencia de una flexibilidad de la obligatoriedad del ejercicio de la acciôn 
penal por parte del Ministerio Pûblico. Diferentemente de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo espaflol, la jurisprudencia brasilena, tanto del Supremo 
Tribunal Federal, que es la ultima instancia constitucional, como del Superior 
Tribunal de Justicia, que es el ôrgano judicial que decide los recursos de los 
Tribunales Superiores Estatales, en los puntos mas problemâticos, no es
uniforme. Esta divergencia no se restringe entre los dos Tribunales, sino entre 
las propias salas de estos ôrganos superiores en lo que respecta a las mismas
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situaciones fâcticas y juridicas. Esto ocurre principalmente sobre las 
consecuencias del incumplimiento de la pena consensual, y si las medidas 
altemativas a la pena comùn o a la suspension del juicio a prueba son un 
derecho subjetivo del imputado o estân en la esfera de discrecionalidad 
subjetiva del Ministerio Pûblico.
Las fuentes principales de la investigaciôn son, en lo que respecta a la 
parte espanola, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, principalmente las 
modificaciones introducidas por la Ley Orgânica 7/88, de 28 de diciembre; la 
doctrina sobre la conformidad y sobre el reconocimiento de los hechos; y la 
jurisprudencia, especialmente del Tribunal Supremo. En lo que atane al derecho 
brasileno, las fuentes légales consultadas son el artlculo 98 de la Constituciôn 
Federal y la Ley 9.099/95, de 26 de septiembre, la doctrina, aunque no tan 
abondante como la espaftola, y la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal 
y del Superior Tribunal de Justicia.
El desarrollo de la investigaciôn se divide en très partes: La primera 
trata de situar los principios de legalidad y de oportunidad en el proceso penal y 
se divide en dos capftulos. El primero enfoca la legalidad desde el punto de 
vista del derecho penal: los antecedentes, el concepto, los fundamentos, las 
garantias y los efectos. El segundo capitulo analiza la legalidad y la oportunidad 
en el proceso penal: sus antecedentes, concepto, fundamentos y las criticas 
générales que recibe la oportunidad en el proceso penal.
La segunda parte trata especifîcamente del Derecho espaftol. En el 
primer capitulo, tratamos de las principales caracteristicas del proceso penal 
espaftol y especifîcamente de la problemâtica interna de la legalidad, 
oportunidad y del consenso. En el segundo capitulo se analizan los mecanismos 
especificos de consenso: la conformidad y el reconocimiento de los hechos.
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La tercera parte trata del consenso en el proceso penal brasileno. El 
primer capitulo situa las principales caracteristicas del proceso penal brasileno y 
de la discusiôn interna del trinomio legalidad/oportunidad/consenso. El segundo 
capitulo se refiere especifîcamente a los mecanismos de consenso, es decir: 
transacciôn criminal, acuerdo civil que prohibe una acusaciôn criminal, y 
suspensiôn condicional del proceso.
Terminamos la tesis con la exposiciôn de los resultados obtenidos en las 
correspondientes conclusiones.
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PRIMERA PARTE;
LEGALIDAD. 
OPORTUNIDAD Y 
CONSENSO
CAPITULO I 
LEGALIDAD PENAL
1) ANTECEDENTES
El principio de legalidad no es un principio del derecho romano, pues 
fue ajeno a la época del imperio romano y al derecho de Justiniano, con su 
crimina extraordinaria y sus conceptos criminales amplios, casi ilimitados. 
Tampoco corresponde al Derecho Penal romano de la voluntad que régla para 
los delicta publica y no conocia distinciôn alguna entre preparaciôn, tentativa y 
consumaciôn, es decir, ninguna clase de tipicidad*.
En el Derecho romano y en el Derecho medieval românico, aunque se 
preveia en cierta medida la retroactividad, era absolutamente usua^/6astigarse" 
conforme al derecho consuetudinario o al arbitrio judicial^.
El Derecho germano-alemân antiguo también desconocia la réserva 
legal, acercândose mas al derecho penal germano del hecho que al derecho 
romano de la voluntad, pues aquél aspiré siempre a tipos de delitos firmes y 
claros, a pesar de que podia penarse de acuerdo con el derecho consuetudinario.
' WELZEL, H., Derecho penal, parte general, Depalma, Buenos Aires, 1956, pâg. 26. 
 ^ ROXFN, C., Derecho penal, parte general, Civitas, Madrid, 1999, pâg. 141.
21
La primera formulaciôn del principio de legalidad no se encuentra en 
la Carta Magna, que contiene el origen de la llamada rule o f law -garantia 
jurisdiccional-, propia del derecho anglosajôn, pero de rasgos diferentes 
del principio de legalidad del sistema  ^ continental -predominio de la ley 
sobre los Jueces-. En el sistema anglosajôn, la ley de la tierra, fundada en 
el Derecho natural y aplicada por los Jueces ordinarios, llega a estar por 
encima del Derecho estatutario creado por el Parlamento. Las 
constituciones am^icanas, citadas como ejemplo de consagraciôn de las 
garantias de los individuos, admitian las costumbres y la analogia como 
fuentes de derecho penal. Ademâs, el mismo derecho anglosajôn permitiô 
juzgar los crimaies de guora nazi saltando por encima de los principios 
de prohibiciôn de la costumbre e irretroactividad de las normas penales 
incriminadoras. Las primo-as manifestaciones positivas del principio de 
legalidad aparecieron en la Revoluciôn Francesa .^
La Constitutio Criminalis de Carlos V (1532), también conocida como 
. Constituciôn Carolina, supeditô 1^ Juez a la ley por principio. Sin embargo,
admit iô, también, con cierta cautela, una punie ion extralegal, segùn a la “buena 
costumbre”. Ademâs, permitiô la aplicaciôn analôgica a “casos penales 
innominados". Todavia, esa limitada vinculaciôn legal fue suprimida en los 
siglos XVI-XVIII, sobre todo con la admisiôn de los crimina extraordinaria, en
 ^Segùn LUHMANN, N., Procedimenti giuridici e legitimazione sociale, Giuflfrè, Milano, 1995, 
pâg. 34, todo sistema tiene como caracto-istica importante su complexidad, como la totalidad 
de las posibilidades que se distinguai para la vivencia real -complejidad del mundo-, y del 
proprio sistema. Asi, entendemos por sistema juridico el conjunto de reglas y de principios, 
cuyos elementos intemos, aunque se diferencien, se unifican por los objetivos com unes.
 ^ CUELLO CONTRERAS, J., El derecho penal espanol, curso de iniciaciôn, parte general, 
Civitas, Madrid, 1996, pâgs. 146 y 147; y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal, parte general, 
(con COBO DEL ROSAL, M.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pâg. 68.
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siglos XVI-XVIII, sobre todo con la admis ion de los crimina extraordinaria, en 
los que la conducta merecedora de pena se/^odk sancionar sin le^por decision 
judicial^. ' -------
El origen histôrico y politico del principio de legalidad se encuentra en 
la Revoluciôn francesa, donde triunfô el movimiento ilustrado y liberal, 
también denominado libéralisme politico, frente al absolutisme.
Los nue vos idéales pregonaban la necesidad de sustituciôn de la 
voluntad individual del soberano o del Juez, por la general, que deberia estar 
contenida en una disposiciôn legal, emanada del Poder Legislative, con 
reconocida legitimidad popular y vinculaciôn de los poderes a la ley. Estos 
idéales seftalaban que el ciudadano deberia ser un participe y contrelador del 
poder, con derecho a ciertas garantias, como la del imperio de la ley sobre la 
voluntad de algunos sujetos detentores del poder, y no un instrumente o un 
sujeto pasivo del absolutisme monarquico. Ademâs, se vinculaba la divisiôn de 
las funciones entre los ôrganos del poder estatal, como un ideal democrâtico^.
Los demâs poderes, tanto el Ejecutivo, como el Judicial, no tien en la 
ftmciôn de establecer preceptos o sanciones criminales. El Poder que asi 
actua estarà desvirtuando el pacto social de la division de las funciones, 
creado disposiciones ilegitimas y contrarias a la Constituciôn, que admite
 ^Véase ROXIN, C., Derecho penal..., cit., pâg. 141.
’ Segùn HELLER, citado por HABERMAS, J., "^Cômo es posible la legitimidad por via de 
legalidad?”, en Cuademos de Filosofia del Derecho, 1988, nùm. 5, pâg. 33, en el Estado de 
Derecho, se denominan leyes, sôio las normas juridicas dictadas por la asamblea legislativa. 
Asimismo, MORALES PRATS, F., Manual de derecho penal (con QUINTEROS OLIVARES, 
G.; y PRATS CANUT, J.M.), Aranzadi, Pamplona, 1999, pâg. 65, sefiala que todas las 
garantias que con el principio de legalidad se lograban eran en el fondo garantias formates, lo 
que significa naturalmente que, con el principio, por si solo no se cuestionaba el contenido 
sustancial del Derecho penal, su funciôn y sus fines.
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el principio de legalidad. Ünicamente los intégrantes del Poder 
Legislative flieron elegidos por el pueblo para tal funciôn.
Este origen politico del principio de legalidad, vinculado a la teoria de la 
Ilustraciôn sobre el contrato social -Revoluciôn francesa-, tiene sus rafces en la 
idea de una razôn que armonice a todas las personas, en la exclusiôn de la 
arbitrariedad estatal, en la inviolabilidad de toda persona respecto a la libertad, 
y en la exigencia de dar seguridad y certeza al derecho*.
Estos idéales de seguridad y certeza, en la actualidad, no pueden ser 
utilizados como fundamento para la violaciôn de las garantias 
individuales del ciudadano, sea en la condiciôn de justiciable, sospechoso, 
acusado o condenado, como suele ocurrir en los Estados autoritarios, cuya 
politica criminal es de un Derecho Penal mâximo, de primo-a ratio, 
violador de los derechos fondamentales. Hay que buscar en las normas 
constitucionales el justo equilibrio entre la seguridad/certeza juridica y la 
protecciôn ciudadana.
El pensamiento ilustrado puede ser sintetizado como una necesidad del 
“gobiemo de las leyes” frente al “gobierno de los hombres”, la preponderancia 
de la razôn, de la representaciôn popular y de las normas. Para ser racional, una 
regulaciôn de las relaciones entre los hombres ha de hallarse sustrafda a la 
voluntad caprichosa de un individuo; ha de ser igual para todos; ha de tener su 
origen en la voluntad general; ha de contemplar a los individuos en masa y las 
acciones en abstracto; ha de ser, finalmente, clara y comprensible para todos 
aquellos a quienes va dirigida. Las normas racionales son las que proceden de 
la comunidad entera y no de un déspota -origen-; han de recoger igual libertad a 
todos los ciudadanos -contenido- y han de ser inteligibles para todos, escritas.
Véase JESCHECK, H., Tratado de derecho penal. Comares, Granada, 1993, pâg. 117.
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pûblicas, exhaust! vas y taxativas -forma-. Del imposible mono polio de la ley, 
se pasô, en este mismo periodo, a su primacia e imperio^.
Por esto, la garantia politica del principio de legalidad informa que todo 
ciudadano no sera sometido por parte del Estado ni de los Jueces a sanciones 
penales que no hayan sido originadas y admitidas por el pueblo* .^
La filosofia era de que solo las leyes pueden decretar las penas de los 
delitos, y esta autoridad debe residir en el legislador, que représenta la voluntad 
de toda la sociedad, unida por el contrato social
Asi, el principio de legalidad ha surgido para evitar los abusos del 
absolutismo, con la revoluciôn burguesa, en la época de la Ilustraciôn, como un 
principio rector insoslayable del movimiento codificador del derecho 
continental y como un “imperativo del Derecho penal liberal” '^, “para 
constituirse en la Have maestra de cualquier sistema penal que pretenda ser 
racional y justo”'
Se observa que la Declaraciôn de Derechos de Virginia, de 12 de junio 
de 1976, afirmaba que las leyes con efecto retroactivo son opresivas y no deben 
ser promulgadas. Invocando la Magna Carta Libertatum, el principio de
 ^ Vid. ROXIN, C., Derecho p en d ..., cit., pâg. 142; y VIVES ANTON, T.S., Derecho p en d ..., 
cit., pâg. 68.
MIR PUIG, S., op. cit., pâg. 76.
‘ ' BECCARIA, C., De los delitos y  de las penas, Alianza, Madrid, 1998, pâg. 34.
'■ GARCÎA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal, introducciôn, Servicio de 
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, pâg. 
320.
BATISTA, N., Introduçào critica ao direito pen d  brasileiro. Revan, Rio de Janeiro, 1996, 
pâg. 65.
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legalidad fue proclamado en la Constituciôn norteamericana de 1774. En la 
Declaraciôn de los Derechos del Hombre de 1789 consta que nadie sera 
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran 
delictivos segùn el derecho nacional o intemacional, y tampoco se impondrâ 
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisiôn del delito.
La réserva legal también encontrô su expresiôn en el Côdigo Penal 
austriaco de José II, en 1787, y en el derecho general del territorio prusiano 
(Allgemeines Landrecht) de 1794, cuya formula latina proviene de 
FEURBACH (en su Lehrbuch de 1801)'".
Desde FEUERBACH, la exigencia del principio de legalidad fue un 
presupuesto necesario para la concepciôn de la pena, puesto que orientaba la 
misma a la prevenciôn general a través de la coacciôn psicolôgica con una 
previa amenaza legal, clara y précisa. Ademâs, hay que tener en cuenta que 
FEUERBACH creyô en el imperio del Derecho natural frente al Derecho 
positivo, aunque entendiese que aquél emanaba de la recta razôn iusnaturalista, 
o que éste se transformaba en elemento decisive para el Derecho penal, con una 
formulaciôn précisa de los conceptos, ùnico modo de posibilitar un trabajo 
cientifico y una legislaciôn adecuada. Asi, para él, el principio de legalidad era 
consecuencia del “iusnaturalismo racionalista: porque es fruto de la razôn, la 
ley ha de ser esencia y fundamento del sistema juridico”' .^ Por esto este 
principio recibiô criticas desde diferentes posiciones cientificas y polfticas.
Hoy, el principio de legalidad, aunque tenga la misma formulaciôn 
que le fue dada por FEURBACH, se destina a orienta: la ley penal y su
Vid. ROXIN, C., Derecho penal..., cit., pâg. 142; y WELZEL, H., op. cit., pâg. 27. 
MORALES PRATS, F., op. cit., pâg. 66. Véase, asimismo, GARCÎA-PABLOS DE 
MOLINA, A., op. cit., pâg. 325, respecto de la potenciaciôn del principio de legalidad hecho 
por BELING en la tipicidad criminal.
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aplicaciôn hacia un ideal de justicia material, hacia la recuperaciôn y la 
reinserciôn social del delincuente. Conlleva, también, una necesidad de 
protecciôn y de garantia del ciudadano frente a la potestad punitiva, 
posible con la limitaciôn legal del poder de aplicar y de ejecutar la ley 
penal. En sum a, de protecciôn y de respecto a los derechos fondamentales 
de la persona.
En el siglo XIX este principio füe incluido en el derecho penal de casi 
todos los Estados civilizados. Cierta excepciôn hace el derecho penal danés, 
incluso el Côdigo Penal de 1966, en el sentido de que se admite la analogia para 
fundamentar la pena. El Derecho Penal inglés se basa so lamente en parte en el 
derecho escrito -statute law- y, en otras partes, sobre la tradiciôn juridica del 
Juez -common law-, que supedita fuertemente al ôrgano jurisdiccional al 
precedente -juicios anteriores-*^.
S in embargo, los Côdigos Pénales de la Union Soviética de 1922 y de 
1926 autorizaban la analogia. En 1958, el principio de legalidad lue 
reintroducido en la Federaciôn. En 1935 se posibilitô en Alemania, al lado de la 
puniciôn legal, una pena extralegal, basada en el “sano sentimiento del pueblo”, 
produciéndose, en la época del nacionalsocialismo, leyes amplias e 
indeterminadas, hasta su readmisiôn en 1946'^.
Tras la Segunda Guerra Mundial, los ordenamientos juridicos de los 
Estados democrâticos de occidente tienen al principio de legalidad como su 
pieza fundamental, en el sentido formai -garantia criminal, penal, penitenciaria 
o de ejecuciôn y jurisdiccional-, y material -realizaciôn de la justicia con la 
protecciôn de los derechos fundamentales-.
Vid. ROXIN, C., Derecho penal..., cit., pag. 143; y WELZEL, H., op. cit., pàg. 27.
Vid. CUELLO CONTRERAS, J., op. cit., pàg. 149; ROXIN, G., Derecho pen d ..., cit., pàg.
143; y WELZEL, H., op. cit., pàgs. 27 y 28.
27
En la esfera intemacional, el principio de legalidad esta expreso en la 
Declaraciôn Universal de Derechos Humanos de 1948, en el Convenio Europeo 
para la Protecciôn de los Derechos Humanos de 1950 y en el Pacto 
Intemacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.
El Consejo General del Poder Judicial espanol, en sus informes sobre el 
Anteproyecto de Reforma del Côdigo Penal de 1992, senalô que el principio de 
legalidad “no es una herencia que pueda hoy arrumbarse tranquilamente, sino 
que pertenece a esa esencia universal que, como decia Ferrater Mora, el 
liberalismo ha salvado, y que ha pasado a formar parte de todas las corrientes 
de pensamiento civilizadas, porque sus raices se hunden en el propio suelo 
histôrico (vid. Krey, V., Reine Strafe ohne Gesetz, Berlin, 1983) e ideolôgico 
del Estado de Derecho”**.
El 14 de diciembre de 1990 la Resoluciôn 45/110 de la Asamblea 
General de la Organizaciôn de las Naciones Unidas estableciô que las medidas 
no privativas de libertad deben estar previstas en ley y que el poder discrecional 
lo ejercen la autoridad judiciaria u otra autoridad independiente, compétente en 
todas las fases del proceso, asegurândose plena responsabilidad y de acuerdo 
con las normas légales*^.
“Informe sobre el anteproyecto de côdigo penal de 1992”, en Cuademos de Politico 
Criminal, 1992, num. 48, pâg. 654.
SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas de la prisiôn en el derecho penal 
espanol. Trivium, Madrid, 1999, pàgs. 109-116, seflala que en esta resoluciôn se regulan las 
reglas minimas de la Organizaciôn de las Naciones Unidas para la elaboraciôn de medidas no 
privativas de libertad. Son daiominadas también “Reglas de Tokio” porque son originarias de 
los estudios hechos por el Instituto de Asia y Extremo Oriente para la Prevenciôn del Delito y 
Tratamiento del Delincuente.
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2) CONCEPTO
Los principios de protecciôn de los bienes juridicos, de culpabilidad y el 
principio de legalidad constituyen los très pilares basicos de sustentaciôn del 
Derecho penal modemo.
La concepciôn meramente formalista del principio de legalidad, o sea, 
de la primacia de la ley sobre los hombres, las instituciones y el Estado, ademas 
de sustentar el primado de la potestad punitiva sobre el respecto a los derechos 
fundamentales de los individuos, de la defensa social sobre la defensa 
individual, no refleja su esencia, la cual tiene raices histôricas, que no pueden 
ser olvidadas.
Segùn la concepciôn formalista, un hecho sôlo construira una infracciôn 
criminal cuando estuviera previsto como tal, antes que haya sido cometido y, al 
culpable, se garantiza la aplicaciôn cualitativa y cuantitativa de la sanciôn 
existente en el momento de la ejecuciôn del hecho.
Asi, segùn el principio nullun crimen, nulla poena sine lege, nadie 
puede ser castigado por un hecho que, en el momento de la conducta no esté 
previsto en un precepto normativo como infracciôn criminal, por mas nocivo, 
cruel u horrendo que sea. También al hecho practicado sôlo puede aplicar se la 
clase de pena y su posible cuantia ya prevista en el tipo penal transgredido, por 
mas infima que parezca. De este modo, en su concepciôn formai, este principio 
se constituye en un “limite de la interveneiôn estatal” *^* y “sirve para evitar una
20 HASSEMER, W., Fundamentos de derecho penal, Bosch, Barcelona, 1984, pâg. 313.
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puniciôn arbitraria y no calculable sin ley, o basada en una ley imprecisa o
retroactiva” '^,
La adopciôn del principio de legalidad no conlleva ùnicamente la 
incorporaciôn al sistema juridico de normas légales escritas, claras y précisas 
-concepciôn formai-, pues un Estado también puede actuar legalmente 
implantando el terror penal con soporte en normas jurfdicas e, incluso, 
suprimirse el principio de legalidad por ley. Ademas de tener una “intrinseca 
debilidad politica”^^ , esta acepciôn permite que se considéré delito una norma 
penal emanada del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial, por lo tanto, ilegitima. 
Por esto, el concepto es mas amplio y se extiende a la defensa del individuo, 
con un significado de legitimidad, garantia y protecciôn de los derechos 
fundamentales.
Hay que buscar la esencia del principio de legalidad o su concepciôn 
material en sus origenes histôricos. No se puede alejar su comprensiôn 
vinculada a la limitaciôn del ejercicio del poder, a la divisiôn de las funciones 
pùblicas entre los poderes del Estado, al pacto social que sustenta politicamente 
la convivencia ciudadana y a la soberam'a popular que légitima las normas 
légales.
El poder de hacer, aplicar y ejecutar las leyes pénales esta limitado por 
las disposiciones normativas creadas por el Poder Legislativo, que detenta la 
legitimaciôn ciudadana para disponer cuales son los hechos que constituyen 
una infracciôn criminal y cual es la sanciôn aplicable en los supuestos de 
transgresiôn del precepto criminal. La incidencia de la sanciôn penal ocurrira en 
un proceso criminal conducido por un ôrgano jurisdiccional predeterminado
ROXIN, C., Derecho penal..., cit., pâg. 137.
FERRAJOLI, L., Derecho y  razôn. Trotta, Madrid, 1997, pâg. 23.
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legalmente. Asi, la esencia del principio de legalidad radica en la legitimidad y 
limitaciôn del ejercicio del poder de hacer la ley y de aplicarla en defensa de los 
ciudadanos.
Por lo tanto, el principio de legalidad, ademas de dar seguridad a un 
ordenamiento juridico, se constituye en una garantia y en una protecciôn a los 
justiciables frente a la potestad punitiva. Asi, los ciudadanos pueden saber de 
antemano, no sôlo que acciôn u omisiôn esta prohibida, cual la sanciôn y cuales 
son los limites establecidos en caso de infracciôn del precepto, sino 
principalmente que el acusador y el juzgador no podrân, sponte suam, 
determinar cuales son los hechos que constituyen una infracciôn criminal y 
tampoco se les permite la aplicaciôn de una sanciôn criminal, o de una medida 
de seguridad que no estén previstas en una norma penal emanada de la 
soberania popular.
Este criterio material fundamental garantiza que los limites de la libertad 
de los ciudadanos sean los mismos y rijan para todos, sin excepciôn, y que, al 
mismo tiempo, se determinen con precisiôn tanto para los ciudadanos como 
para las instituciones. Ademas, en él se concentran las esperanzas de que tanto 
el sistema como la administraciôn de justicia penal sean transparentes, 
contrôlables y sinceros^^.
En otros términos, podemos decir que el principio de legalidad significa 
que sôlo el Poder Legislativo tiene competencia para establecer los elementos 
de una infracciôn criminal, cuales son las sanciones y sus limites, por medio de 
un proceso legislativo respaldado por las normas constitucionales. Ùnicamente 
se constituye en infracciôn criminal el hecho previamente determinado en ley y
Vid HASSEMER, W., Persona, mundo y  responsabilidad bases para una teoria de la 
imputaciôn en derecho penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pàgs. 24 y 25.
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sôlo la pena asignada por el llegislador -Poder Legislativo- puede ser aplicada, 
dentro de la limitaciôn establecida^"*.
La naturaleza constituicional del principio de legalidad, informador del 
Estado de derecho, conduce toda la actividad de los operadores juridicos 
-Jueces, Tribunales, acusadores y defensores- dentro del espiritu de las normas 
superiores de la Constituciôn. La transparencia en la creaciôn de las leyes y en 
su aplicaciôn y ejecuciôn conlleva a un ordenamiento juridico confiable a los 
ciudadanos, libre de conveniencias subjetivas y de concepciones meramente 
formales.
Por lo tanto,, la limitaciôn del principio de legalidad alcanza las 
normas incriminadoras, o sea, las que limitan la potestad punitiva, pero no 
las protectoras de los derechos y libertades fundamentales, posibilitândose 
el reconocimiento de causas supralegales de exculpaciôn tipica, de la 
ilicitud o de la cuUpabilidad.
Asi, legalidad penal es un principio penal de indole constitucional, 
iimitativo del poder del legislador, que tendra que formular precepto s claros, 
precisos, determinados en sia funciôn de tipificaciôn criminal; restrictivo del 
poder juridico del ôrgano acusador, que no podrâ transponer las barreras légales 
autorizadoras de la deduccion de una pretensiôn acusatoria, y Iimitativo del 
poder juridico de los Jueces y  Tribunales que no podrân définir tipos pénales o 
aplicar sanciones no prevdstas previamente a la prâctica del hecho, 
garantizandose, de esta forma, la protecciôn de los derechos y libertades 
fundamentales.
La STC 62/82, de 15 de octubre, seftalô que el legislador para “conseguir la fînalidad 
protectora que persigue el Derecho penal, debe hacer el mâximo esfuerzo posible para que la 
seguridad Juridica quede salvaguardada en la defmiciôn de los tipos”.
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Por lo tanto, podemos sintetizar que el principio de legalidad, ademas de 
la concepciôn de seguridad de un ordenamiento juridico, tiene un sentido de 
protecciôn y de garantia al ciudadano, limitador y controlador de la potestad 
punitiva y del ejercicio de los poderes politico-juridicos.
3) FUNDAMENTOS
Desde el punto de vista politico -teoria del contrato social-, encontramos 
el fundamento del principio de legalidad en la distribuciôn estatal de sus 
funciones -divisiôn de poderes-, incumbiendo al legislador el establecimiento 
de las conductas criminales y de sus respectivas sanciones, y no al Poder 
Ejecutivo o al Poder Judicial -soberania popular-
Un Estado de Derecho, con divisiôn de poderes, segùn HABERMAS 
extrae su legitimidad en una racionalidad que garantice la imparcialidad de los 
procedimientos legislativos y judiciales, o sea, en el derecho positivo. La 
legalidad sôlo puede engendrar legitimidad en la medida en que el orden 
juridico reaccione reflexivamente a la necesidad de fundamentaciôn surgida con 
la positivaciôn del Derecho, y ello de suerte que se institueionalicen
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., op. cit., pâgs. 332 y 333, pone de relieve las très tesis 
doctrinales que fundamentan el principio de legalidad: un imperative derivado del principio de 
culpabilidad; una consecuencia del ordenamiento democrético y uno de los postulados 
fundamentales del Estado de Derecho.
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procedimientos juridicos de fünidamentaciôn que sean permeables a los
discursos moraies^^.
El Consejo General del Poder Judicial, en su informe sobre el 
Anteproyecto de Reforma del Côdigo Penal de 1992 sefialô que “en el Estado 
liberal de Derecho se aspiraba a  la vivencia, sin fisuras, del principio de 
legalidad, como garante de la seguridad juridica de todos los ciudadanos. En el 
Estado social -cuyos propios fundaimentos ponen en crisis el esquema liberal de 
la seguridad juridica- pretende, sin embargo, salvaguardar su esencia”^^ .
Bajo el aspecto juridico, podemos decir que la admisiôn del principio de 
legalidad o de réserva legal se fündiamenta en la necesidad de limitar la potestad 
punitiva, una exigencia del Estado Derecho^*. Y esta se limita cuando se évita 
que la defmiciôn de conductas punibles, que la determinaciôn de la cantidad y
“^Cômo es posible...”, cit., pâgs. 32, 35, 37 y 39. Llega a esta conclusion tras analizar las 
Teon'as de Hobbes -el derecho positivo tes un medio de organizaciôn del poder politico-, de 
Savigny -el derecho subjetivo es algo secumdario frente al derecho objetivo-, de Kant -el punto 
de vista moral de la imparcialidad esté en el procedimiento de la legislaciôn democrâtica-, y de 
Puchta -los fundamentos juridicos del principio de legalidad, no es un asunto sôlo del 
legislador, sino también de la justicia, a  través de una tarea productiva de prosecuciôn y 
complementaciôn constructivas del derecho vigente, dirigidas por principios, derivan de una 
racionalidad procedimental ins«1a en el propio discurso juridico-.
Informe...., cit., pâg. 654.
Vid., asimismo, FERRAJOLI, L., op. cit., pâgs. 22 y 23, que proclama que el “modelo penal 
garantista équivale a un sistema de minimizaciôn del poder y de maximizaciôn del saber 
judicial, en cuanto condicicxia la validez de las decisiones a la verdad, empirica y lôgicamente 
contrôlable, de sus motivaciones”, y que el modelo constitucional de legalidad es el modelo 
‘idôneo para limitar y al mismo tiempo convalidar o invalidar la potestad punitiva con razones 
de derecho, o sea, de legitimaciôn interna, tanto como condiciona juridicamente su vâlido 
ejercicio a la prueba de sôlo los comportamientos vâlidamente prohibidos por la ley sobre la 
base de los criterios ético-politicos de legitimaciôn extema acogidos por las normas 
constitucionales”.
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calidad de pena se quede en la esfera de la voluntad casuistica de alguna 
autoridad estatal, hoy en dia, mas precisamente, en manos de los Jueces y 
Tribunales, o del Poder Ejecutivo. Y esta sanciôn deberâ ser medida conforme a 
lo establecido previamente, y no de acuerdo con el acusado o segùn el 
entendimiento subjetivo del ôrgano jurisdiccional.
Esta fundamentaciôn exige del Juez la imparcialidad, pues la 
contaminaciôn judicial conlleva a la aplicaciôn de una sanciôn no 
necesaria, arbitraria, aunque esté delimitada legalmente, y también la 
aplicaciôn proporcional de la sanciôn criminal, o la mediciôn equilibrada 
de la pena, buscada en la ponderaciôn valorativa entre la ofensa al bien 
juridico protegido y la pena concretada -proporciôn entre ofensa/dafio y
29sancion- .
El conocimiento previo de cuando una conducta constituye una 
infracciôn criminal, cual la sanciôn prevista para la transgresiôn del precepto 
penal y su duraciôn temporal representan una garantia al justiciable frente al 
poder punitivo del Estado, perteneciente a la protecciôn del derecho de libertad 
y de la transparencia del poder punit ivo.
Las SSTC 133/87, de 21 de junio, y 232/97, de 16 de diciembre, fundamentan el principio de 
legalidad en el Estado de Derecho. Segùn la primera, “el principio de legalidad penal es 
esencialmente una concreciôn de diversos aspectos del Estado de Derecho en el âmbito del 
Derecho estatal sancionador. En este sentido se vincula ante todo con el imperio de la Ley como 
presupuesto de la actuaciôn del Estado sobre bienes juridicos de los ciudadanos, pero también 
con el derecho de los ciudadanos a la seguridad (STC 62/1982), previsto en la Constituciôn 
como derecho fundamental de mayor alcance, asi como la prohibiciôn de la arbitrariedad y el 
derecho a la objetividad e imparcialidad del juicio de los Tribunales”. Y esta garantia, conforme 
la otra resoluciôn, “es inherente al Estado de Derecho, que impone, por razones de seguridad 
juridica y de legitimidad democrâtica de la intervenciôn penal, la estricta sujeciôn de los Jueces 
y Tribunales al dictado de las Leyes que describen delitos e imponen penas”.
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Junto a esta garantia formal del principio de legalidad, hay que anadir el 
fundamento sustancial de la protecciôn de la dignidad del hombre, de sus 
derechos ftmdamentales, pues la defensa social, con la necesidad y deber de 
castigar, no puede conculcar los derechos fundamentales individuales.
Los limites impuestos al ejercicio de los derechos fondamentales deben 
ser establecidos, interpretados y apliicados de forma estricta y, en todo caso, no 
deben ser mas intensos de lo necesiario para protéger otros bienes juridicos o 
derechos constitucionalmente asegurados. Esta limitaciôn debe evitar sacrifieios 
innecesarios o excesivos a dichos derechos, contrôlable por medio de una 
mot i vac iôn . suficiente y de pomderaciôn de los derechos en juego 
-pro porc ionalidad-.
La limitaciôn de la potestad punitiva se présenta en el momento de la 
constituciôn del sistema penal y cuaindo se aplica y ejecutan las sanciones, con 
un contenido de garantia de protecciôn del ciudadano frente al Estado, o del 
status libertatis frente al ius puniemdi. Por esto, sanciôn legal no es sôlo la 
prevista en una norma, sino la sanciôn con origen legitimo y necesario a la 
reprobaciôn de la conducta.
4) GARANTIAS
El principio de legalidad reffleja très garantias: una de naturaleza de 
descripciôn tipica -garantia criminal-,, otra de establecimiento de la extensiôn de 
la sanciôn criminal -garantia penal- y  una tercera, de cumplimiento de sanciôn 
criminal segùn lo determinado por lai ley -garantia de ejecuciôn-. Ademas, este
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principio refleja una garantia de naturaleza procesal, esto es, informadora de 
que la satisfaccion de pretensiones pénales y de las resistencias ùnicamente se 
puede dar en el seno de un proceso penal debido, con todas las garantias 
-defensa, contradictorio. Juez o Tribunal compétente, motivaciôn, etcetera.-.
La garantia criminal o de tipicidad impide que el ciudadano sea 
castigado por un hecho que no esté previsto como infracciôn criminal en el 
momento de su comisiôn en una norma penal originada del Poder Legislativo. 
Asi, los demâs poderes del Estado no tienen legitimidad para la creaciôn de 
tipos criminales, aunque estas normas tengan rango de ley.
Esta garantia criminal induce también al reconocimiento de una garantia 
penal, pues no se concibe la existencia de un tipo penal sin la correspondiente 
sanciôn. De esta forma, a los acusados condenados se garantiza la aplicaciôn 
ùnicamente de las penas que estén previamente establecidas en la norma penal, 
tanto con relac iôn a la especie, como en su cantidad o duraciôn, aplicândose 
también esta concepciôn a las medidas de seguridad.
Hay que tener en cuenta que es una garantia establecida al 
justiciable, como limite de la potestad punitiva. Esto conlleva a que sea 
sustituida la sancion en los permisivos légales y que se admite la 
aplicaciôn de una pena por debajo del minimo fijado cuando estén 
previstos las circunstancias légales autorizadoras o cuando no se pueda 
inferir su prohibiciôn de la integraciôn de las normas del ordenamiento 
juridico. Este tiene la Constituciôn como régla bâsica y superior a las 
demâs.
Vencidos los filtros de la tipificaciôn de los preceptos y de las penas, del 
establecimiento de una condena por un ôrgano jurisdiccional previamente 
establecido, que haya seguido todas las garantias légales, incluso en la fijaciôn 
de la sanciôn, ésta sera ejecutada conforme a lo previsto legalmente. La
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individualizaciôn de la sanciôn no se agota en el momento de la mediciôn de la 
pena, sino que sigue su cauce legal hasta el total cumplimiento de la condena, 
con la posibilidad de modificaciôn del régimen inicial y de la forma de 
cumplimiento -por ejemplo, la suspe;nsiôn de la ejecuciôn-.
La individualizaciôn de la sanciôn legal pasa por diversas etapas y 
puede involucrar todos los poderes. del Estado. La primera individualizaciôn 
incumbe al legislador, en el procesio de tipificaciôn legal La etapa siguiente 
esta a cargo del acusador en el momento en que deduce una pretensiôn 
acusatoria, expresada claramente o inferida de la descripciôn de los hechos, 
extendiéndose hasta la delimitaciôn definitiva que hace en el proceso, antes de 
la fase decisoria.
El àpice del proceso individuializador de la sanciôn lo ejercita el ôrgano 
judicial, en el proceso de medicüôn de la pena, tras el anâlisis de las 
pretensiones acusatoria y de la defensa. En la mediciôn, el Juez o Tribunal 
también habrâ de considerar las pretensiones de las dos partes con relac iôn a la 
sanciôn. Sin embargo, este proceso «de determinaciôn criminal se extiende a la 
fase de ejecuciôn o de cumplimiento de la pena, de responsabilidad exclusiva 
del ôrgano judicial o compartida con el Poder Ejecutivo.
Las garantias que el principio» de legalidad refleja tampoco se agotan en 
las de Derecho Pénal: criminal, samcionadora y penitenciaria, pues hay un 
importante efecto garantista de naturaleza jurisdiccional o de Derecho Procesal. 
Segùn esta garantia, ùnicamente a través de un proceso pùblico, conducido por 
un Juez o Tribunal oficial, indep«endiente, con observancia de todas las 
garantias al procesado, se puede ciondenar y medir la sanciôn criminal al 
acusado. La funciôn de juzgar y de medir la sanciôn criminal corresponde 
ùnicamente a los ôrganos jurisdicciomales del Estado y no a los demâs poderes
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o a los particulares. Cualquier Juez o Tribunal no podrâ juzgar a un ciudadano, 
sino los compétentes, predeterminado s por la ley -no los ad hoc o 
excepcionales-.
Esta garantia jurisdiccional no es subsidiaria con relaciôn a las de indole 
material, sino de interre lac ion necesaria para tomar efectiva la protecciôn 
criminal a los ciudadanos, abarcador de los postulados del principio acusatorio, 
del derecho de defensa y de contradicciôn.
Asi, la decisiôn judicial encuentra su legitimaciôn interna en la 
motivaciôn y legitimaciôn extema en la competencia del ôrgano emisor.
5) EFECTOS
Lo mâs importante del principio de legalidad no es su prévis iôn por el 
ordenamiento juridico, incluso en la norma constitucional, sino en lo que 
respecta a sus garantias y a su significado material. Aunque brevemente, 
analizaremos los efectos que advienen de la adopciôn del principio de legalidad 
en materia penal, los cuales se refîeren a la creaciôn de las normas criminales, a 
las garantias -criminal, penal, de ejecuciôn y jurisdiccional- y a las fuentes del 
derecho -lex scripta, stricta y praeviae-, que estân vinculadas a las garantias 
criminal y penal^°.
La STC 133/1987, de 21 de junio, ha seftaiado que “el principio de legalidad en el âmbito del 
derecho sancionador estatal implica, por lo menos, estas très exigencias: la existencia de una 
Ley -lex scripta-; que la Ley sea anterior al hecho sancion ado -lex praevia-, y que la Ley 
describa un supuesto de hecho estrictamente determinado -lex certa-, lo que significa un
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A) En el proceso de creacicôn de la norma penal
La descripciôn iegislativa <de las conductas y de las sanciones ha de ser 
Clara, précisa e inteligible, delimittadora de la tipicidad y del subjetivismo de los 
operadores juridicos, principalmemte de los Jueces y Tribunales, informada por 
el aforismo nullum crimen, niulla poena sine lex certae -mandato de 
taxatividad-.
Por esto, los tipos pénales y las consecuencias juridicas deben contener 
no un minimo, sino un maximo de determinaciôn, de tal modo que permita 
reconocer las caracteristicas de lia conducta punible, la clase de pena y sus 
limites. Ademas, “los tipos penalies han de redactarse con la mayor exactitud 
posible, evitando los concepto s elâasticos, recoger las inequivocas consecuencias 
juridicas y prever sôlo marcos pemales de alcance limitado”'’*.
La defensa de um derecho penal con tipos abiertos, difusos, 
indeterm inados, o con normas pénales dependientes de otra normativa 
integradora -normas pénales en blanco- o de una regulaciôn 
jurisdiccional, son carracteristicas de un Derecho penal autoritario e 
hiperrepresivo, inadmissible en el actual estadio de desarrollo de la 
civilizacién.
La dialéctica de la modeimidad del Derecho Penal también tiene el 
principio de taxatividad en el puntco de mira. Una criminalizaciôn lo mâs précisa 
posible, como corresponde a um derecho liberal, tiene que impedir una
rechazo a la analogia como fuente creacdora de delitos y penas, e impide, como limite a la 
actividad judicial, que el Juez se conviertaa en legislador”.
JESCHECK, H., op. cit., pàg. 122. IVid., asimismo, JAKOBS, G., Derecho penal, parte 
general, Marcial Pons, Madrid, 1995, pâg. 95, respecto de la prohibiciôn al legislador de 
conminaciôn penal de comportamientos imdeterminados.
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criminalizaciôn excesivamente amplia y generalizada. Sin embargo, lo que se 
observa es una tendencia a la flexibilidad y a la generalizaciôn para poder dar 
una respuesta a los problemas sociales emergentes. La taxatividad es enemiga 
de la flexibilidad, de un Derecho Penal flexible, abierto al futuro y capaz de 
reaccionar ante situaciones cambiantes y en todas las ocasiones^^.
La inflaciôn criminal llevada a cabo por la filosoha de que la 
criminalizaciôn de comportamientos es la soluciôn para todos los maies 
politicos, econômicos y sociales créa la utopia de que los ciudadanos 
conozcan todas las conductas punibles. La consecuencia es el aumento de 
la falta de transparencia y de credibilidad en el ordenamiento juridico 
criminal. Por esto, se hace necesario un incremento y perfeccionamiento 
de las garantias pénales y procesales.
Los tipos pénales no se componen sôlo de elementos subjet ivo s y 
normativos, sino que también contienen disposiciones valorativas. En estos 
casos, el intérprete emite un juicio de valor, integrador de la norma^ .^ De 
cualquier modo, los conceptos juridicos générales o indeterminados han de ser 
evitados por el legislador que debe cumplir su funciôn déterminante de la 
tipicidad y de las sanciones '^ .^
Vid HASSEMER, W., “Rasgos y crisis del derecho penal modemo”, en Anuario de Derecho 
Penal y  Ciencias Pénales, 1992, tomo XLV, fasciculo I, pàg. 245.
Por ejemplo, el articulo 234 del Côdigo Penal espaAol y el articulo 155 del Côdigo Penal 
brasileno penalizan el hurto de cosas muebles. El elemento tipico “cosa mueble” necesita de un 
juicio valorativo-integrativo.
Vid, asimismo, la STC 151/1997, de 29 de septiembre, que admitiô la compatibilidad de los 
conceptos juridicos indeterminados con el principio de legalidad, al poner de manifesto que su 
doctrina consolidada es que “el principio de legalidad en materia sancionadora no veda el 
empleo de los conceptos juridicos indeterminados, aunque su compatibilidad con el articulo
25.1 de la Constituciôn Espafiola se subordina a la posibilidad de que su concreciôn sea 
razonablemente factible en virtud de criterios lôgicos técnicos o de experiencia, de tal forma 
que permita prever, con suficiente seguridad la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las
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Los efectos buscados por el legislador, en el proceso de tipificaciôn 
-evitar la prâctica de determinado hecho y sancionar criminalmente a quien 
viole los preceptos- serân mejor alcanzados cuanto menos vaga e imprecisa 
fuera la descripciôn legal^ .^ Las negociaciones polftico-partidarias y la falta de 
capacidad de hacer leyes précisas, comprometen la claridad que es necesaria a 
la norma penal^ .^
Esta precisiôn legal no induce al intérprete el seguimiento ciego de su 
tenor literal. Se admite una flexibilidad a favor del acusado, en atenciôn al 
principio del favor rei. Asi, las normas pénales incriminadoras estân sujetas a
conductas constitutivas de la infracciôn tipifrcada (SSTC 69/1989, 219/1989, 116/1993, 
305/1993, 26/1994, 306/1994 y 184/1995). Esta compatibilidad es especialmente posible en el 
âmbito del Derecho disciplinario, donde los afectados tienen un conocimiento especifico de las 
pautas de conducta que, por estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por el ordenamiento y 
pueden, por consiguiente, ser sometidas a la sanciwi. Admitir la compatibilidad entre el articulo
25.1 de la Constituciôn Espafiola y la incorporaciôn en los tipos sancionadores de clâusulas 
normativas abiertas, no significa que el legislador pueda recurrir indiscriminadamente al 
empleo de estos conceptos, ya que tan sôlo resultan constitucionalmente admisibles cuando 
exista una ftierte necesidad de tutela, desde la perspectiva constitucional, y sea imposible 
otorgarla adecuadamente en términos mâs precisos”. Advierte la sentencia, sin embargo, que el 
intérprete y aplicador de la norma, ante los conceptos normativos abiertos, “debe seguir pautas 
objetivas y no discrecionales que determinen y complementen dichos preceptos haciéndolos 
prévisibles y garantizando la taxatividad de la norma”, debiendo “indagar los cânones objetivos 
que han de régir dicha valoraciôn, atendiendo, a i casos como el présenté, los valores 
generaImente admitidos y conocidos sociaLmente, depurados desde el ordoiamiento juridico y, 
especialmente, desde la Constituciôn”.
Segùn HASSEMER, W., Fundamentos..., cit., pâgs. 314 y 315, la ley formulada con 
precisiôn constituye “un interés primario para el legislador: no habria, pues, ni siquiera que 
recomendârsela”. Aùn, la lex certa “exige del legislador una toma de posiciôn prematura y 
précisa antes de que pueda valorar en su conjunto las consecuencias de esta toma de posiciôn”.
También, no se puede olvidar que la norma legal es incapaz de abarcar con precisiôn la 
multitud de situaciones fâcticas existentes en el momento de su elaboraciôn y las que surgirân.
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un proceso de comprensiôn restrictivo y las permisivas a una interpretaciôn mâs 
amplia. Esta misiôn incumbe a los Jueces y Tribunales.
B) En las garantias crim inales y pénales
Estas garantias, principalmente la criminal, también tienen relaciôn con 
las fuentes del derecho penal -prohibiciôn de la costumbre, de la analogia y de 
la retroactividad-.
La exclusiôn del derecho consuetudinario^^ se constituye en otra 
consecuencia de la admisiôn del principio de réserva legal, el cual sôlo admite 
una condenaciôn o una agravaciôn de la situaciôn del autor de un hecho por una 
ley penal previa y escrita. Es la aplicaciôn del aforismo nullum crimen, nulla 
poena sine lege scripta.
Esto significa que la punibilidad no puede agravarse por aplicaciôn del 
derecho consuetudinario, basado en las costumbres, bien creândose nuevos 
tipos penales o nuevas clases de penas. Sin embargo, admitimos la aplicaciôn 
de éste para beneficiar al autor de un hecho tipificado como infracciôn criminal, 
bien para descriminalizarlo, para disminuir sus efectos punitivos o bien para la 
creaciôn de nuevas causas de justificaciôn, porque el principio de legalidad es
Segùn HASSEMER, W., Fundamentos..., cit., pâg. 327, el derecho consuetudinario “era 
demasiado manipulable y podfa ser un instnimento muy efectivo en manos de los poderosos 
que lo podian manejar a su antojo” y su incoaciôn en el derecho penal “séria como meter la 
mano en un black box, en una caja mâgica, en la que nadie, salvo el mago, sabe muy bien lo que 
hay dentro.
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un limite a la potestad punitiva, establecido como garantia a los ciudadanos, a 
los procesados o condenados y no para restringir el status libertatis^^.
También, hay que hacer referencia a la exclusion de la interpretaciôn 
analôgica^^ creativa o extensiva, en perjuicio del afectado"***, determinada por el 
principio de legalidad, aplicable tanto en la interpretaciôn del contenido de la 
parte general como de la parte especial del Côdigo Penal. Es un imperativo de 
la incidencia de la lex stricta respecto de la responsabilidad criminal, que 
engloba la descripciôn tipica, la sanciôn y todas las circunstancias que influyen 
en la mediciôn de la sanciôn.
Esta prohibiciôn significa “el rechazo de una aplicaciôn del derecho que 
exceda del sentido que quepa alcanzar por la exégesis de una norma juridico-
Segùn la STC 151/1997, de 29 de septiembre, cabe hablar de aplicaciôn extensiva in malam 
partent, al igual que de la interpretaciôn analôgica vulneradora del principio de legalidad penal 
“cuando dicha interpretaciôn carezca de tal modo de razonabilidad que resuite imposible para 
sus destinatarios, sea por apartamiento de la posible literalidad del precepto, sea por la 
utilizaciôn de las pautas interpretativas y valorativas extravagantes con relaciôn al 
ordenamiento constitucional vigente”.
Segùn ROXIN, C., Derecho penal..., cit., pâg. 140, analogia “es trasladar una régla juridica a 
otro caso no regulado en la ley por la via del argumente de la semejanza de los casos”. VicL, 
asimismo, CEREZO MIR, J., Curso de derecho penal espanol, parte general, Tecnos, Madrid, 
1998, pâg, 170, respecto de la analogia y de la intopretaciôn extensiva; y WESTON, A., Las 
claves de la argumentaciôn, Ariel, Barcelona, 1998, pâgs. 47-53, respecto de la argumentaciôn 
por analogia.
"° Vid. las SSTC 75/84, de 27 de junio, 133/1987, de 21 de julio, y 151/1997, de 29 de 
septiembre, respecto de la prohibiciôn de la analogia in malam partem, como fuente de 
tipicidad y limite de la actividad jurisdiccional. La primera seflala que la norma constitucional 
no toléra la aplicaciôn analôgica in peius de las normas penales, pues exige su aplicaciôn 
rigurosa, de manera que sôlo se pueda anudar la sanciôn prevista a conductas que reùnan todos 
los elementos del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles.
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penal”**englobando todos los caractères de una ley penal, de los cuales 
depende la punibilidad de la conducta, asi como las consecuencias juridicas del 
hecho, incluso medidas de seguridad y tratamiento"* .^ Esto para evitar la 
desviacion del fin normativo, el limite interpretative fijado a los operadores 
juridicos, y también para que los Jueces no elaboren las normas “mâs allâ de lo 
que permite el tenor literal legal”"*^.
Esto no significa que el ôrgano jurisdiccional sea un aplicador autômata 
y mecânico de la ley. Si asi fuera, no se necesitase de Jueces o de Tribunales; 
bastaria un programa de informâtica y un operador de ordenador. La norma 
penal, ademâs de general y abstracta, establece la delimitaciôn legal, la cual 
serâ rellenada y concretada por los operadores juridicos en un proceso 
dialéctico, pero sin ampliaciôn de la potestad punitiva. No obstante, no pueden 
hacer ninguna adecuaciôn tipica, de precepto o de sanciôn, por similitud entre 
los hechos.
Sin embargo, esta interpretaciôn deberâ tener en cuenta, ademâs del 
tenor literal de los preceptos aplicables -subsunciôn de los hechos en los 
posibles signifîcados de la norma-, una valoraciôn metodolôgica -con una 
argumentaciôn lôgica y no extravagante-, sistemâtica -coherente a los valores 
constitucionales-, y adecuada a la esencia de la réserva legal -sentido material 
de la norma-. La motivaciôn de las resoluciones induce al reconocimiento de 
esta valoraciôn, pues la “falta de un fundamento juridico concreto y cognoscible 
priva a la sanciôn del sustento que le exige el articulo 25.1 de la Constituciôn 
Espafiola y convierte el problema de la motivaciôn, separable con una nueva, en
" JESCHECK, H., op. cit., pâg. 120.
WESSELS, J., Direitopenal, Fabris, Porto Alegre, 1976, pâg. 13. 
HASSEMER, W., Fundamentos..., cit., pâg. 334.
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un problema de legalidad d© la sanciôn, sôlo reparable con su anulaciôn 
definitiva”"*"*.
A las leyes penales en blanco, aunque necesken una integraciôn 
complementaria, también se aiplica la prohibiciôn de la ampliaciôn analôgica, 
pues las normas extrapenales imtegran la descripciôn tipica. para todos los fines.
Otro efecto de la adopciôn del principio de legalidad es la exclusiôn de 
la retroactividad, que se aplicta al legislador y al ôrgano judicial, conforme el 
adagio nullum crimem, nulha poena sine lex praevia, informador de la 
prohibiciôn de la creaciôn de lieyes ad hoc o para atender a reclamos populates 
momentâneos, conducidos por los intereses de ciertos segmentes sociales 
-prensa, por ejemplo-. Asi, kos hechos anteriores a la vigencia de la ley no 
pueden ser alcanzados por unai ley posterior mas severa, peijudicial al autor, o 
sea, in malam partem, por volumtad del legislador o de los Tribunales.
Se admite la retroactividad in bonam partem, en los supuestos de 
existencia de una ley posterior mas benéfica al autor del hecho que la anterior. 
En este conflicto de normas, se aplica la lex mitior, para no empeorar la 
situaciôn del acusado.
Es mâs benigna y retroactiva la ley penal descriminalizadora y todas 
las que atenûan la ssituaci^ del autor del hecho punible. Podemos decir 
que son mâs benéfîccas las leyes que amplian el âmbito de la licitud penal 
o del status libertatiis, restringiendo el ius puniendi.
Una disposiciôn legal amterior mâs benévola al autor del hecho se aplica 
a éste con preferencia a una morma posterior. A este fenômeno se denomina
44 STC 151/1997, de 29 de septiembre.
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ultraactividad. Sin embargo, los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley 
temporal seran juzgados conforme a ella, pues “la derogacion de la ley temporal 
responde a la desaparicion del motivo de su nacimiento y no a un cambio en la 
concepciôn juridica”"*^  Ademas, no hay una modificaciôn en la valoraciôn 
juridica de las conductas, que estân matizadas por las circunstancias 
extraordinarias motivadoras de la regulaciôn excepcional"* .^
A la aplicaciôn de la lex mitior hay que incluir también las leyes 
intermediarias, pues no dejan de ser leyes penales. Aun, no puede alejar la 
conmixtiôn de la ley antigua con la ley nueva, en la bùsqueda del mâximo 
beneficio al acusado. Esto no significa la creaciôn de una lex tertia por el 
ôrgano jurisdiccional, que no tendria legitimidad para tal, sino que se trata de 
una labor integradora permitida al ôrgano judicial en su tarea interpretativa. El 
Juez o el Tribunal no estarân creando leyes, sino aplicando dos leyes a un caso 
concreto"*^ .
JESCHECK, H., op. cit., pâg. 126. Véase que el Côdigo Penal espaAol détermina esta 
normatividad en el articule 1.2 in fine, y el Côdigo Penal brasilefto en el articulo 3, afiadiendo 
las hipôtesis de leyes excepcionales, donde los hechos, y no el legislador, determinan la 
temporalidad -por ejemplo, epidemias, calamidad pùblica, guerras -.
COBO DEL ROSAL, M., Derecho penal, parte general, (con VIVES ANTON, T.S.), Tirant 
lo Blanch, Valencia, 1999, pâgs. 204 y 205.
La STC 131/1986, de 29 de octubre, ha seflalado que el principio de retroactividad de la ley 
mâs favorable “supone la aplicaciôn integra de la Ley mâs beneficiosa, incluidas aquellas de 
sus normas parciales que puedan resultar perjudiciales en relaciôn con la Ley anterior que se 
desplaza en virtud de dicho principio, siempre que el resultado final, como es obvio, suponga 
beneficio para el reo. De no operar asi, el ôrgano judicial sentenciadw estaria interpretando y 
aplicando las Leyes en uso correcto de la potestad jurisdiccional, sino cuando con ffagmentos 
de am bas Leyes una tercera y distinta norma legal con invasiôn de las funciones legislativas que 
no le competen”. Por lo tanto, segùn el Tribunal Constitucional, la ley nueva y la antigua han de 
ser consideradas en bloque, de modo que no es posible efectuar una conmixtiôn de am bas leyes, 
tomado de cada una de ellas lo que résulta mâs favorable. La STS de 14 de diciembre de 1990
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En la limitaciôn del iius puniendi se incluye la incidencia de la 
jurisprudencia mâs benéfica, en los mismos supuestos de la lex mitior, pues al 
justiciable no se puede quitar la confianza de que recibirâ de parte del ôrgano 
jurisdiccional el mismo tratamaiento dado a la misma situaciôn fâctica. 
Prohibirse la retroactividad de lai jurisprudencia, supondria, como ha afirmado 
HASSEMER, la paralizaciôn de su funciôn de recreaciôn de la ley, 
observândose “situaciones en qute la comunidad juridica tiene un conocimiento 
mayor del contenido de la jurisjprudencia penal que del contenido de la ley 
penal y confia también en la situaiciôn de la jurisprudencia’*"**.
En el Derecho brrasileflo se ha planteado la cuestiôn de la aplicaciôn 
de una disposiciôn leegai originaria del Poder Ejecutivo, cuya eficacia 
legal se extinguiria sii transcurriesen 30 dias sin apreciaciôn del Poder 
Legislativo -medidas iprovisorias en casos excepcionales, que se tcmaran 
la régla ante la inercia Iegislativa-. Como norma creadora de tipos y 
sanciones penales, mo se podria aplicar antes de la legitimaciôn 
Iegislativa. Ocurre qiue esta medida provisoria puede descriminalizar 
conductas o crear nommas mâs favorables al procesado o condenado. Una 
vez que recibe la seflial legitimadora del legislativo no habria mayores 
problemas. La dificulltad surge cuando esta medida provisoria no es 
examinada par el podeer compétente o no es aprobada. Considerando que 
la esencia del pinicipio de legalidad es protéger los derechos 
fundamentales de los ciudadanos, flmdamentândose en el limite de la
(RA 9515) también se decantô por la comsideraciôn de la ley penal en su totalidad en los casos 
de retroactividad. El STF de 23 de octuibre de 1979 (RTJ 94/505, Rec. Crim. num. 1.381), en 
decisiôn donde se ha discutido la aplicaciôn del Côdigo Pénal de 1978 -parte general-, entendiô 
que ne es posible combinar disposicionees benéficas de dos leyes y aplicarlas al acusado, pues 
se estaria creando una terza legge div^ersa y el Juez se transformaria ai legislador. Vid, 
asimismo, STF de 13 de agosto de 1980 ((RTJ 96/547, Rec. Crim. num. 1412).
Fundamentos..., cit., pâgs. 324 y 325. Por otro lado, ROXIN, C., Derecho penal..., cit., 
pâg. 166, no comparte esta concepciôn^, “por s a  contraria a la idea bâsica del principio de 
legalidad, ya que se equipararia legislacicôn y jurisprudencia”.
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potestad punitiva y no de las garantias individuales, nos decantamos por 
la aplicaciôn de sus efectos benéficos, incluso retroactivos'*’.
Respecto de las normas procesales no hay duda de que no rige la 
prohibiciôn de la retroactividad, aplicândose, por consiguiente, las nuevas leyes 
a los procedimientos en curso. Se dice que tempus régit actum, o sea, se aplica 
la ley procesal vigente en cada momento del desarrollo del proceso, aun cuando 
hayan entrado en vigor con posterioridad a la fecha de ejecuciôn del delito. El 
problema radica en las denominadas normas mixtas, que, ademâs de procesales, 
poseen efectos de derecho material. A estas también se debe atribuir el efecto 
retroactivo in bonam partem, prevaleciendo el principio de que los favores 
deben ser ampliados y los perjuicios restringidos^®. Y la retroactividad de la ley 
que favorezca al acusado se aplica incluso a los procesos con sentencia firme o 
a los de ejecuciôn penal, pues la potestad punitiva se extiende hasta el 
cumplimiento total de la sanciôn penal. Ademâs, la aplicaciôn de la ley mâs 
benigna es un efecto de la legalidad que limita esta potestad. Tanto la
Vid, a i este sentido, CALLEGARI, A.L., “A Medida Provisôria num. 1571-6, de 25.9.97 
-Abolitio Criminis ou Novatio Legis in Mellius nos Crimes de Nâo Recolhimento das 
ContribuiçÔes Previdenciàrias-”, en Boletim do IBCCrim., 1977, num. 61, pâgs. 17 y 18.
En el derecho brasilefto, la Ley 9.099/95 pasô a exigir, como requisito de procedibilidad 
acusatoria del Ministerio Fiscal, en los supuestos de lesiones corporales -lesôes corporais leves- 
y de lesiones imprudentes -lesôes corporais culposas-, la manifestaciôn inequîvoca de la 
voluntad del ofendido en acusar al autor -representaçâo criminal-. Esta condiciôn de 
procedibilidad afectô no sôlo el aspecto procesal, sino también el propio ius puniendi. Por esto, 
también, aunque sin unanimidad, foe aplicada a los procesos que estaban en tramitaciôn. En 
COBO DEL ROSAL, M., op. cit., pâg. 206, se puede ver la ejemplificaciôn con la 
procedibilidad, como ocurre en la prescripciôn. Aftade que el problema no es de retroactividad, 
sino de aplicaciôn absoluta o relativa de la régla tempus régit actum en materia procesal, 
decantândose por su relatividad, pues produciria consecuencias inconstitucionales. Vid, 
asimismo, ROXIN, C., Derecho Penal..., cit., pâg. 164.
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legislaciôn espanola (art. 2.2 CP)), como la brasilena (art. 2 CP) no imponen 
limites a la retroactividad benéfica.
El problema mas interesamte esta en establecer si una ley mâs benigna 
alcanza o no a los supuestos donde ya se haya cumplido la condena. Una 
interpretaciôn restrictiva de las disposiciones légales, tanto de Espafta, como de 
Brasil, limita la retroactividad ©n las hipôtesis en que el condenado esté 
cumpliendo la condena. Este es um criterio demasiado formai y favorable a una 
derecho penal excesivamente represivo. Debe valorar se la extension de los 
efectos de la reincidencia, los antecedentes penales y la realizaciôn de la justicia 
material, de modo que se posibilitce la desconstituciôn del fallo, por medio de la 
revisiôn criminal^ *.
No menos importantes som lias cuestiones que surgen en la sucesiôn de 
leyes en los delitos cuya realizaciiôm se prolonga en el tiempo, tanto cuando la 
acciôn y el resultado se dan en miomentos temporales distintos -por ejemplo, el 
recibimiento de una carta injurios;a meses después de haber sido escrita-, como 
en los supuestos de prolongaciôm temporal de la acciôn -por ejemplo en los 
delitos permanentes, habituales., y continuados-. Primeramente hay que 
determinar el tiempo de comisiôni d«e la infracciôn criminal y después aplicar la 
ley mâs benigna^^.
La Ley Orgànica del Tribunal Comsttituci(Mial, en su articulo 40.1 establece que “las 
sentencias declaratorias de la inconstituciomalidad de las leyes, disposiciones o actos con fuerza 
de Ley no permitirén revisar procesos fesnetcidos con fuerza de cosa juzgada a i los que se haya 
hecho aplicaciôn de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de 
procesos penales o contencioso-adminisstrativos referentes a un procedimiento sancionador en 
que, como consecuencia de la nulidad des la norma aplicada, resuite una reducciôn de la pena o 
de la sancim o una exclusiôn, exenciôn co liimitaciôn de la responsabilidad”.
Vid. COBO DEL ROSAL, M., op. cit.,, pâgs. 201 y 202.
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CAPITULO II 
LEGALIDAD, OPORTUNIDAD Y CONSENSO 
EN EL PROCESO PENAL
1) ANTECEDENTES
El proceso penal de la antigüedad, como se configuraba en Grecia y en 
la Roma republicana, tenia una acusacion esencialmente privada y decisiones 
de naturaleza predominantemente arbitral^ .^ En Grecia, el Juez, ademas de 
conocer del proceso, conocia de las materias de escasa entidad^ "*.
La discusion respecto de la legalidad u oportunidad en el proceso penal 
paso a tener relevancia, en un primer momento, cuando la persecucion y la 
puniciôn criminales, que antes correspondian a las personas ofendidas, se 
trasladaron a la esfera exclusiva del Poder publico^^.
En la actualidad, el ansia de criminalizar del legislador, que busca en 
el Derecho criminal la soluciôn para dianinuir o eliminar la criminalidad, 
conduce a una espiral Inflacionaria de tipos penales, pues el aumento de la 
criminalidad es directamente proporcional al aumento de los tipos 
penales. La consecuencia es la imposibilidad del Estado de investigar
" Vid. FERRAJOLI, L., op. cit., pâgs. 564 y 565.
Véase PEREDA RODRIGUEZ, J.M., “El acto de conciliaciôn en el proceso penal”, en 
Revista de Derecho Procesal, 1969, num. 2, pâg. 408.
JIMENEZ ASENJO, E., Derecho procesal penal, Edersa, Madrid, sin fecha, tomo I, pâg. 
102 .
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todos los hechos crim inales y de dar una respuesta pronta y eficaz al 
fenomeno de la crim inalidad. Esto es una de las causas de la denominada 
crisis de la Justicia criminal. El organo oficial, que tomô para si la tarea de 
investigar los hechos criminales y de castigar a los culpables, se encuentra 
incapaz de cumplir eücazmente con su misidn, debido no solo al aumento 
de la criminalidad, sino también a la diversifîcaciôn de las formas de la 
misma. Estos fenômenos avivan la discusiôn respecto de la 
criminalizaciôn, de la despenalizaciôn, del consenso y de la oportunidad 
en el proceso penal.
Se hace necesario buscar algunos antécédentes de la legalidad y de la 
oportunidad procesales en el Derecho romano, en el Derecho de origen 
germanico, en la Reunion de Helsinki, en la Recomendaciôn del Comité de 
Ministres del Consejo de Europa y en el sistema del Common Law.
A) Derecho romano
La represiôn criminal romana recibiô una fuerte influencia religiosa del 
castigo -expiaciôn sacra-, y por la acepciôn de representaciôn divina del rey 
-sumo sacerdote y jefe politico-, lo que se conservé en las primeras leyes, 
denominadas leges regiae. S in embargo, la comunidad y el monarca tenfan una 
ampiia libertad para perseguir y castigar el autor del hecho, cuya venganza se 
legitimaba en las costumbres. El concepto de expiaciôn religiosa, segùn 
SANTALUCIA^^, desplazô, en la mayoria de las veces, la antigua persecuciôn 
familiar o de grupo. Ademas, habia castigos basados en la ofensa a la existencia
Derecho penal romano. Editorial Coitro de Estudios Ramôn Areces, S.A., Madrid, 1990,
pàgs. 27 y 28.
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de la ‘Hinidad estatal” -conjura con el enemigo, traie ion, deserciôn, etcetera-, de 
persecuciôn pùblica.
Las infracciones de bagatela -sceltts expiabile-, recibian un castigo 
menos grave, o sea, con la obligaciôn de una ofrenda -piaculum-, que consistia 
en el sacrificio de un animal o en la entrega de un bien patrimonial para el culto 
de la divinidad ofendida. Para las infracciones mas graves no se admitia la 
expiaciôn -scelus inexpiable-, es decir, el castigo alcanzaba también la propia 
persona del autor del hecho: por ejemplo, abandono, sacrificio expiatorio y el 
suplicio^ .^
En la linea de un castigo diferente para las infracciones de menor 
entidad, el derecho romano antiguo castigaba el homicidio involuntario como 
una acto menos grave, lo que limité la reaccién indiscriminada de los parientes 
de la victima, poniendo las bases para la configuracién del homicidio como 
de lit o de “interés publico” *^.
El paso de la monarquia para la repùblica produjo una separacién entre 
la funcién religiosa y la polftica-militar, y el nacimiento de la provocatio ad 
populum, segùn la cual el perseguido por el magistrado romano -no Juzgaba- 
tenia la posibilidad de evitar la muerte o la flagelaciôn solicitando la 
instauracién de un proceso regular ante los comitia^^.
SANTALUCIA, B., op. cit., pàgs. 28 y 29. 
SANTALUCIA, B., op. cit., pàgs. 31 y 32.
SANTALUCIA, B., op. cit., pàgs. 41, 44 y 45, que no esta de acuerdo con Mommsen, que 
considéra la provocatio ad populum una apelaciôn, la posibilidad de una segunda instancia, ni 
con Kunkel, que la considéra una instituciôn politica.
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Segùn la legislaciôn decemviral, la cogniciôn de todas las causas en que 
estaban en juego la vida o la muerte de un ciudadano romano, pasô para la 
competencia de la asamblea de las centurias. El condenado era ejecutado en un 
proceso regular, con el objetivo de frenar la actividad de los Tribunales de la 
plebe, los cuales se habian arrogado el derecho de perseguir la clase de los 
patricios. Ademas, las penas menos graves estaban sometidas a la provocatio ad 
populum^^.
Fue en la época de la legislaciôn decemviral que la idea de venganza 
privada fue matizada por una concepciôn de consenso entre el ofensor y el 
ofendido en los delitos cuya iniciativa persecutoria se quedaba en manos del 
lesionado -lesiones, violencia fïsica, determinadas especies de hurto, por 
ejemplo-. Las composiciones eran limitadas por ley. Como régla, eram fijadas, 
también en ley, en una cierta cantidad en dinero^\
“Aparece disenada asi, ya en el sistema de las XII Tablas, la distinciôn 
fundamental, que marca el derecho penal romano de la época clâsica, entre 
delitos pùblicos (Uamados técnicamente crimina), perseguidos por el estado a 
través de ôrganos investidos de la jurisdicciôn criminal y sancionados con pena 
pùblica, corporal o pecuniaria, y delitos privados (denominados, con alguna 
oscilaciôn, delicta o maleflcià), perseguidos por el ofendido en las formas del 
proceso privado y sancionados con pena privada, siempre pecuniaria, debida a 
la parte ofendida”^^ .
Por lo tanto, el poder de disposiciôn de las partes era permitido 
ùnicamente en los “delitos privados”, y estaba previsto legalmente.
^ Vid. SANTALUCIA, B., op. cit., pàgs. 51-53. 
SANTALUCIA, B., op. cit., pàg. 57. 
SANTALUCIA, B., op. cit., pàg. 59.
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En el proceso penal privado, segùn MANZINI, el Estado se colocaba 
como ârbitro entre las partes, decidiendo conforme a lo que le habian expuesto. 
Actualmente quedan ciertas hue lias en la persecuciôn de algunos delitos, como 
los de injuria. Ya, en el proceso penal pùblico, toda la funciôn procesal estaba 
encomendada a los Magistrados, ôrganos del Estado -forma de la cognitio-. En 
el ùltimo siglo de la Repùblica -forma de la accusatio-, la iniciativa de la acciôn 
penal no pertenecia a un ôrgano estatal, sino a un représentante voluntario de la 
comunidad -accusator-, aunque el Magistrado no podia despojarse de la 
acusaciôn sin una motivaciôn juridica^^.
Cabe senalar que régla un proceso tipicamente inquisitivo, promovido 
de oficio por el Magistrado. Con la decadencia de los iudicium populi, debido a 
la excesiva duraciôn del procedimiento, a la complejidad de las cuestiones, al 
desorbitado nùmero de procesos, y a la desconfianza de la clase gobemante, la 
represiôn criminal fue ejercida al margen de las reglas procesales ordinarias. 
Estas questiones exîraordinariae eran confiadas a Tribunales de Justicia 
extraordinarios, integrados, como régla, por cônsules, cuyo procedimiento era 
casuistico "^*.
De las questiones extraordinariae se pasô para las questiones perpetuae, 
es decir, a los enjuiciamientos por Tribunales estatales, aunque esto no fuese la 
régla en la prâctica. Los Magistrados absorbieron el antiguo proceso ante los 
comicios y se convirtieron en ôrganos ordinarios de la represiôn criminal de la 
ùltima época republicana y en los primeros tiempos del imperio. Una mayor 
estabilidad fue otorgada a los Tribunales en la época de Sila, pues se fîjaron con 
exactitud para cada Tribunal “los términos del crimen (o de los crimenes) a
Tratado de derecho procesal penal, EXE A, Buenos Aires, 1951, tome I, pàgs. 3-7. 
^ SANTALUCIA, B., op. cit., pàgs. 68-70.
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perseguir, el procedimiento a aplicar y la pena que debia imponerse al 
transgresor”^^ .
Como régla, cualquier ciudadano romano podia promover el proceso, 
solicitando autorizaciôn al Magistrado^^. Los Magistrados romanos eran los 
encargados y los que tenian la obligaciôn de investigar con imperium todos los 
hechos que caian bajo su competencia -principio de legalidad-. El sistema de la 
acciôn popular se formô al pasarse ai procedimiento de las quaestiones. No 
habia un deber de interponer una querella, aunque se sehalaba la pena de 
tergiversaciôn contra su desistimiento injustificado^^,
Sin embargo, los municipios romanos tenian sus propios Tribunales y 
los gobernadores ejercian la competencia criminal en las provincias, sin que 
hubiese una legislaciôn especifîca^*.
En la época de Augusto (en el aflo 17 aC), todos los aspectos relevantes 
del procedimiento tueron objeto de reglamentaciôn detallada. La legalidad 
martenfa la competencia concreta de cada Tribunal, lo que imposibilitaba la 
represiôn de ciertos crimenes y de determinadas personas -concurso de 
crimenes y de personas-. Por esto se desarrollaron procedimientos al margen 
del sistema vigente -cognitio extra ordinem-, confiado al emperador o a un 
delegado suyo -caso por caso-, lo que aumentô los poderes de avocaciôn.
SANTALUCIA, B., op. cit., pàg. 83. 
SANTALUCIA, B., op. cit., pàgs. 86 y 87.
67 MOMMSEN, T., El derecho penal romano, Jiménez Gil Editor, Madrid, 1999, tomo I, pàgs. 
57-7' , sefiala a lo que respecta a la ley penal y a la evoluciôn del Derecho Penal romano; las 
restricciones a la magistratura, el derecho pénal privado y pùblico, el procedimiento por las 
questiones y el criminal de la época del imperio, ademàs de las acumulaciones de las fiinciones 
de acusar y de juzgar de los Magistrados romanos.
SANTALUCIA, B., op. cit., pàgs. 86 y 87.
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apelaciôn y delegaciôn de la jurisdicciôn. También, el Senado pasô a tener una 
cierta competencia criminal, como forma de compensar la reducciôn de sus 
actividades de gobiemo (aflo 4 aC), lo que se extendiô hasta el siglo II, cuando 
surgiô la jurisdicciôn imperial^^.
El procedimiento de cogniciôn inquisitiva fue restablecido en la época 
de los emperadores. Sin embargo, el procedimiento de oficio, segùn James 
GOLDSCHMIDT, era dominado por el principio de oportunidad, deducible de 
la agravaciôn de las penas de calumnia y de la obligaciôn del denunciante de 
encargarse de la querella, y también porque el legislador se preocupaba con los 
peligros de las denuncias injustificadas y no contra la dejadez de la 
persecuciôn^®.
Asi, durante el imperio, la acusaciôn era privada, aunque Uegô una 
época en que las funciones de acusar y de juzgar se reunieron en la persona del 
Magistrado, que instruia, acusaba y juzgaba -procedimiento penal 
extraordinario-. Este procedimiento se hizo obligatorio a los Magistrados, 
siempre que faltara la acusaciôn privada^'.
En la linea de nuestra investigaciôn, SANTALUCIA senala que en la 
cognitio extra ordinem, la gravedad del castigo variaba de acuerdo con la 
clase social, y al juzgador se le reconocia una amplia discrecionalidad en la 
determinaciôn de la pena y en la obediencia a los preceptos legales^^.
SANTALUCIA, B., op. cit., pâg. 99.
’° Problemas juridicos y  politicos del proceso penal, EJEA, Buenos Aires, 1961, pàgs. 121 y 
122. En este sentido, véase, también JIMÉNEZ ASENJO, E., op. cit., pâg. 102, y MANZINI, 
V., op. cit., tomo I, pâg. 7.
Vid. MANZINI, V., op. cit., tomo I, pâgs. 7 y 8; y SANTALUCIA, B., op. cit., pâg. 113.
Op. cit., pâg. 115.
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En la época post-clâsica prédominé el procedimiento de las cognitio 
extra ordinem -forma inquisitiva-. En los comienzos del siglo IV, la 
administracion de la justicia ya esta mas estructurada en provincias, diôcesis y 
prefecturas, con una competencia delimitada^^.
B) Derecho de origen germânico
Por el contrario de los sistemas griego y romano, el derecho germano 
antiguo dejaba en manos de la victima o de su familia la persecuciôn del 
ofensor, pues no habia una divisiôn entre infracciones civiles y pénales. De la 
venganza o declaraciôn de guerra al ofensor o a su familia, se progresô hasta 
permitir el pago del precio de la paz a la comunidad y una enmienda o 
indemnizaciôn al ofendido y a su familia, sobre todo para infracciones menores. 
En caso de fracaso de la composiciôn privada, se acudia al proceso "^^ .
Como en todo derecho antiguo, no habia una distinciôn entre el proceso 
civil y el penal, y el ejercicio de una pretensiôn quedaba en la esfera de la 
libertad del ofendido. Deducida la pretensiôn, ésta se concretaba en una 
compensaciôn por el daflo causado^^.
Asi, como en el derecho romano, no habia base para un contraste entre 
la legalidad y la oportunidad en el proceso penal, en tanto que se mezclaban
SANTALUCIA, B., op. cit., pâg. 133.
MAIER, J., La ordenanza procesal penal alemana, Depalma, Buaios Aires, 1978, pâg. 24. 
Vid. ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela y  principio de oportunidad: Alemaniay
Espana, PPU, Barcelona, 1991, pâg. 68.
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asuntos civiles y pénales. Los primeros elementos del principio de legalidad, 
segùn James GOLDSCHMIDT, surgieron en la época de los francos, pues los 
Jurados venfan obligados a denunciar a la inquisitio del conde determinados 
delitos no perseguidos por el ofendido^*".
En este periodo, la idea de venganza privada fue siendo sustituida por la 
concepciôn de protecciôn de la comunidad. El acuerdo sobre la enmienda o 
conciliaciôn se ha transformado, aunque lentamente, en una obligaciôn de 
enmendar, ademàs de la influencia del rey en la composiciôn del tribunal y en 
la persecuciôn penal^ .^
Esto se conservé hasta el final de la Edad Media. De modo anâlogo, los 
escabinos de los tribunales secretos (Femgeritche) venfan obligados a perseguir 
todos los hechos punibles de los que tuviesen conocimiento. “Por malhechos de 
nocividad comùn acabô por formarse una coacciôn del perjudicado de 
interponer querella”, desarroUândose un procedimiento ex officio, con o sin 
nombramiento de acusador, sobre todo contra los delincuentes nocivos terrae. 
Por esto, en el procedimiento inquisitivo comùn alemân, triunfô el principio de 
legalidad^*.
Problemas juridicos..., cit., pâgs. 121 y 122. En este sentido, Vid, también, JIMÉNEZ 
ASENJO, E., op. cit., pâg. 102.
Véase MAIER, J., La ordenanza..., cit., pâg. 26.
Segùn ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 68, “a partir de la 
segunda mitad de la Alta Edad Media 900-1450, aproximadamente, empieza a notarse una 
derivaciôn hacia el sistema inquisitivo y la oficialidad de la acciôn pénal", uniéndose, en el 
punto âlgido del sistema inquisitivo, las funciones de investigar, acusar y de juzgar en la 
persona del ôrgano jurisdiccional. En el siglo XV fue introducido el Derecho italiano elaborado 
por los postglosadores, con el intento de unificar el Derecho romano y el canônico, 
caracterizado por su gran ligaciôn con la prâctica, dividiéndose el proceso penal en la inquisitio 
generalis, preparatoria de la existencia de un hecho delictivo y la specialis “al objeto de sefialar 
el sujeto al que se achacaba el delito”, con un procedimiento escrito y secreto, sin eficacia de
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A través del Derecho Canônico e Italiano, se produjo la recepciôn del 
Derecho Romano, imponiéndose la persecuciôn pùblica u oficial. Es de esta 
época la Constitutio Criminalis de 1532, que radicalizô el procedimiento 
inquisitivo^®, rechazando el proceso acusatorio, admitiendo la pnieba legal, el 
procedimiento escrito, el secreto y los Jueces y escabinos legos*®.
Asi, las rafces del proceso penal alemân, hasta 1532, se remontan a la 
unicn del Derecho procesal penal romano, del Derecho procesal penal canônico 
y del Derecho procesal penal alemân antiguo, que produjo el proceso penal 
italiano de la Edad Media*'.
La concepciôn absolutista del Estado -el delito ataca el orden y la 
orgaiizaciôn estatal- desarrollô la idea inquisitorial y autoritaria de la 
jurisdicciôn y del procedimiento. Con la debilitaciôn del imperio, las fuentes
cosa juzgada para las sentencias absoiutorias. Asimismo, véase GOLDSCHMIDT, J., 
Prob'emas juridicos..., cit., pâgs. 121 y 122, y GÔMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal 
alemân, introduceiôn y  normas bàsicas, Bosch, Barcelona, 1985, pâg. 30,
MaIER, j.. La ordenanza..., cit., pâgs. 28 y 29.
^  S^ùn ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 68, cuando de la 
publi;aciôn de la primitiva Ordenanza Pénal de Tribunales (Peinliche Gerichtsordnung. PGO), 
de lf32, se pasô a la fase de creaciôn del Derecho procesal penal alemân, unificândose el 
derecho de los diferentes Estados alemanes, asumiœdo el Estado la funciôn acusadora, aunque 
el prccedimiento continuô conservando las caracteristicas inquisitoriales, la tortura como medio 
de prueba y la absoluciôn de la instancia -sin cosa juzgada-. Vid, asimismo, GÔMEZ 
COLOMER, J.L., El Proceso penal alemân..., cit., pâg. 31, que aflade que, como consecuencia 
de la “Ley Carolina", se desarrollô el denominado proceso penal alemân comùn en todos los 
Estados alemanes, formândose, hasta la Revoluciôn Francesa, un proceso secreto y escrito, 
cuyas caracteristicas générales fueron la persecuciôn penal por el Estado, el proceso inquisitivo, 
la exstencia de absoluciôn en la instancia y la posibilidad de condena por mera sospecha, los 
Jueces-funcionarios y la ùltima decisiôn en casos graves reservada al monarca.
Véise GÔMEZ COLOMER, J.L., El Proceso penal alemân..., cit, pâg. 30.
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juridicas se trasladaron de la legislaciôn imperial a la prâctica de los territorios 
alemanes (Lander), formândose lo que se conoce como derecho comùn, y 
originando un cuerpo orgânico de legislaciôn escrita. En Prusia, a partir de 
1724 tue suprimido el derecho de acusar del ofendido*^. De esta manera, el 
proceso penal germano, de una prâctica de enjuiciamiento privado, pasô a otro 
extremo, o sea, a la inquisiciôn.
Por su parte, en el Côdigo Penal Austriaco de 1803, en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal Prusiana de 1805 y en el Côdigo Bâvaro de 1813 
triunfô el principio de legalidad*^.
La Fiscalia fiie iûtroducida en Alemania a mediados del siglo XIX, 
trasladada de Francia, donde no se la vinculaba al principio de legalidad. El 
fiscal podia renunciar a la persecuciôn de casos futiles, aunque se creia que esto 
era incompatible con un procedimiento judicial ex officio. Todavia, en cambio, 
el derecho de acusaciôn correspondia también al perjudicado. Se observa que 
desde 1848, el Fiscal tiene un cierto monopolio, pero no una obligaciôn de 
acusar. Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1877, basada en la 
doctrina de VON HOLTZENDORFFY y de VON SCHWARZE acogiô el 
principio de legalidad*" .^
Véase MAIER, J., La ordenanza..., cit., pâgs. 31 y 32.
GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos..., cit, pâgs. 121 y 122. Segùn MANZINI, V., op. 
cit., tomo I, pâg. 80, el reglamento austriaco de 1803 fue introducido en gran parte de Italia. 
Perpetrado un delito, el Juez criminal debia iniciar las investigaciones, sin provocaciôn. Tras 
allas, llamaba el actor para disculparse, y si no la lograba, lo sometia a la inquisiciôn formai, 
reuniéndose todo lo que estaba en contra y a favor del sujeto. Terminada la inquisiciôn, el Juez 
lo declaraba reo o inocente.
^ GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos..., cit, pâgs. 122 y 123. Vid., asimismo, 
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâgs. 53, 54 y 68, cuando pone de 
manifiesto la posiciôn del Fiscal General de Sachsen, VON SCHWARZE, defensor de la
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Ante las criticas de la sobrecarga de trabajo de los tribunales y de la 
excesiva penalidad del Estado, generado, en parte, por la persecuciôn de los 
delitos de bagatela, se ha empezado a percibir la necesidad de suavizar la 
obligatoriedad acusatoria. Tras fracasar el intento de ampliar el catalogo de los 
delitos privados, en 1903 se instituyô una comisiôn para trabajar en la reforma 
de la ley procesal, poniendo el fundamento de los actuales pârrafos 153 y 154 
de la StPO, a pesar de su no acogida en aquel momento*^.
legalidad, en contra a la de ZACHARIAE, que defendia la atribuciôn de un poder discricionario 
al fiscal en la persecuciôn criminal, y la de GNEIST, miembro de la comisiôn nombrada en 
1874 para la reforma procesal, que sostenia la ampliaciôn del uso de la acciôn penal privada. 
Incluso, explica que el Code d ’instruction Criminelle, al penetrar en Alemania, “rigiô en la 
orilla izquierda del Rin y especialmente en la parte prusiana de la misma”. También, segùn 
BAUMANN, J., “La situaciôn del proceso penal en Alemania”, en Justicia, 1983, I, pâg. 88, 
desde la entrada en vigor en 1879, la StPO ( 1877) ha sido modificada por mâs de 80 leyes. A 
ese respecto aflade GÔMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal alemân..., cit., pâgs. 31 y 32, 
que el proceso penal fiancés e inglés, tras la recepciôn del Derecho romano y de la 
promulgaciôn de La Carolina, tuvieron una gran influencia en Alemania, difimdidos por la 
Revoluciôn Francesa de 1789 y, como consecuencia de ello, el proceso penal anglofrancés 
quedô introducido en el proceso penal alemân, fundamentalmente el Code d ’instruction 
Criminelle napoleônico. Ademàs, esta segunda recepciôn de da-echo extranjero se produjo 
hacia 1800, y fiie déterminante en la historia del proceso penal alemân, cuyas caracteristicas del 
proceso reform ado que ha surgido, fueron el proceso acusatorio, la independencia judicial, el 
Jurado y la existencia de la Fiscalia, que se constituyen en el daecho base de las leyes 
procesales pénales hoy vigentes, tanto en Alemania, como en Austria. Aùn, MAIER, J., La 
ordenanza...,c\t, pâgs. 33 y 35, seflala que con los riesgos y responsabilidad que entraflaban 
para quien formulaba la acusaciôn particular; cŒi el desarrollo de la iniciaciôn de oficio del 
procedimiento y su convasiôn a i tarea obligatoria del Estado, surgiô la instituciôn das 
Fiskalat, originando el Ministaio Pùblico, el cual ténia, inicialmente, a su cargo, el defenda y 
procurar por los intereses econômicos del sobaano. Sin embargo, lentamente se transformô en 
acusador pùblico del seflor soberano, en un vadadao inquisidor, ademàs de dirigir el 
procedimiento para las infi-acciones reprimidas con pena pecuniaria. En la Revoluciôn Francesa 
ocurriô la segunda recepciôn del daecho extranjero en Alemania.
Vid. ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâgs. 55 y 56.
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Después de la Primera Guerra Mundial, se ampliô el nùmero de delitos 
privados (1921) y se introdujeron los actuales pârrafos 153 y 154 de la StPO 
(1923/*.
La Ley sobre los Tribunales de Ninos, de 16 de febrero de 1923, y las 
Ordenanzas de 4 de enero de 1924 y de 6 de octubre de 1931, también, en 
atenciôn a la reacciôn de la doctrina, constituyeron excepciones al principio de 
legalidad, pues las faltas eran perseguibles solo cuando el interés pùblico lo 
requeria y, en la prâctica de delitos por un delincuente con culpabilidad leve, el 
Fiscal, con la aprobaciôn del Juez, podria renunciar a la querella*^.
Con la ordenanza de 1924 comenzô la aceptaciôn de la oportunidad, 
desplazando a la legalidad en las causas de menor importancia en que se 
prescindia de la persecuciôn penal, idea que se ha expandido posteriormente a 
limites no del todo seguros**.
Las reformas producidas por la crisis de la Repùblica de Weimer en los 
anos de 1931 y 1932, ampliô la utilizaciôn del principio de oportunidad, con la 
persecuciôn de las faltas sôlo cuando el interés pùblico lo exigia, con la
^  Véase ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..,, cit., pâg. 56.
GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos..., cit., pâgs. 122 y 123.
** Segùn BAUMANN, J., “La situaciôn...”, cit., pâgs. 89 y 90, la Reforma Emminger de 1924 
ténia como principios bâsicos la economia y el ahorro de gastos, dentro de la filosofia de 
ampliar la competencia de los Tribunales inferior es, menos costosos que las grandes salas. Esta 
reforma también comenzô por abolir el principio clâsico del Tribunal de Jurados en que los 
Jueces legos decidian sobre la culpabilidad y los Magistrados de carrera determinaban la pena, 
conviertiéndose en un Tribunal ampliado de escabinos. La Reforma de 1974 eliminô los 
articulos 29-92 de la GVG, referentes a los jurados, permaneciendo sôlo una sala de jurados en 
las audiencias provinciales (art. 74 GVG), cuya composiciôn es de una sala normal de lo penal.
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autorizaciôn al Ministerio Pùblico de cerrar el procedimiento, y al Tribunal de 
asi procéder en las causas de acciôn privada por exigua importancia*®.
El nacionalsocialismo (1933-1945) acabô con el Estado de Derecho, 
modificando toda la estructura del proceso penal, poniéndolo al servicio del 
partido nazi, con la creaciôn del Tribunal Popular para causas Politicas -en 
1944 dictô mas de 1.000 sentencias de muerte-, los Tribunales de Polie la y de 
las S.S., y las Jurisdicciones de Honor®®. En este periodo, las reformas 
conllevaran la influencia de la idea de partido, de peligrosidad, de 
simplificaciôn de los procedimientos, donde el Führer fue proclamado el 
“Seflor Superior de la Justicia”, con la aboliciôn del principio de legalidad en el 
ejercicio de la acciôn penal (1935), y ampliaciôn de la oportunidad®'.
MAIER, J., La ordenanza..., cit., pâg, 39. También, segùn GÔMEZ COLOMER, J.L., El 
proceso penal alemàn..., cit., pâgs. 32 y 33, entre 1919 y 1933 hay que registrar la derogaciôn 
de la Jurisdicciôn militar en tiempos de paz, excepte para buques de guerra (1920), la regulaciôn 
del proceso tutelar de menores (1923), la derogaciôn del Jurado, la introducciôn de la vista oral 
sobre la prisiôn provisional, y el examen por parte del Juez si aquélla debia mantenerse o no 
(1926), la Ley Orgânica de los Tribunales (1920), y la nueva Ley Procesal Penal del mismo 
afio. Vid, asimismo, VOLKMANN-SCHLUCK, T., “La evoluciôn del proceso alemân en el 
siglo XX”, en Cuadernos de Politica Criminal, 1979, nùm. 9, pâg. 75, cuando seflala que en la 
época de la Repùblica de Weimar, caracterizada per la inestabilidad y por la miseria econômica, 
consecuencia de la Primera Guerra Mundial, la reforma mâs importante -Reforma de la Justicia 
de Emminger, del 4 de enero de 1924- tendiô a la simplificaciôn y al abaratamiento del proceso 
penal.
^  GÔMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal alemàn..., cit., pâg. 33.
Vid. MAIER, J., La ordenanza.., cit., pâg. 41, y VOLKMANN-SCHLUCK, T., “La 
evoluciôn del proceso alemân...”, cit, pâg. 83. Este ùltimo aflade que de 1933 hasta 1945, 
ademàs de ampliarse notablemente las facultades del Ministerio Fiscal, hubo un debilitamioito 
del principio de legalidad, pues la instrucciôn judicial dejô de ser obligatoria, decayô la 
necesidad de la persecuciôn en todos los delitos privados y la voluntad del Juez ya no era 
tomada en cuenta si el Ministerio Fiscal estimaba el sobreseimiento en los delitos o en las faltas 
de poca importancia.
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Son de este periodo, la eiiminaciôn de la necesidad de proceso en caso 
de chantaje (1935), la introducciôn de la situaciôn actual respecto de los hechos 
extranjeros previstos en el actual pârrafo 153c de la StPO (1940); la no 
necesidad del fiscal de intervenir en los casos de delitos privados, continuando 
con la necesidad de intervenciôn judicial en los archivos de asuntos por escasa 
importancia tras el ejercicio de la acciôn penal, conforme el actual 
pârrafo 153.2, de la StPO (1942); la posibilidad del fiscal de dejar de acusar 
cuando entendiese que no era exigible para la protecciôn del pueblo alemân y la 
de concordar con los archivos (1944)® .^
Tras la Segunda Guerra Mundial, en la Repùblica Federal de Alemania 
-zona de influencia de Inglaterra, Francia y EEUU-, las reformas -Constituciôn 
de Bonn de 1949 y Ley de Adaptaciôn de 1950-®^  tuvieron en consideraciôn la 
legislaciôn anterior al nacionalsocialismo -legalidad-. Sin embargo, se mantuvo 
la oportunidad con relaciôn a los hechos cometidos en el extranjero y con 
relaciôn al chantaje.
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 57. Vid, asimismo, PEDRAZ 
PENALVA, E., “La reforma procesal penal de la RF. de Alemania de 1975”, en Revista 
Iberoamericana de Derecho Procesal, 1976, nùms. 2-3, pâgs. 650 y 651, respecto de la 
influencia del nacionalsocialismo en el derecho procesal penal, pone de relieve las restricciones 
al derecho de defensa, la ampliaciôn de los motivos para decretar la prisiôn provisional, el 
incremento de la discrecionalidad del Juez, la eiiminaciôn del principio de la reformatio in 
peins, el incremento de la celebraciôn de juicio oral contra ausentes, la admisiôn de la analogia 
en materia penal, la supresiôn del principio de legalidad, la restricciôn de los recursos, y la 
obligatoriedad de la presencia del fiscal en el debate, con ampliaciôn de la revisiôn criminal en 
perjuicio del acusado.
Vid. ROXIN, C., “Introducciôn a la ley procesal penal alemana de 1877”, en Cuadernos de 
Politica Criminal, 1982, nùm. 16, pâg. 182, respecto de la dimensiœi de normas de la Ley de 
Adaptaciôn de l de octubre de 1950.
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Ademàs de la unificaciôn legal, el hecho de la ocupacion signified 
una influencia del derecho de las potencias ocupantes, especialmente del 
derecho anglosajôn, en las reformas siguientes^.
En 1953 se excluyô la aplicaciôn del principio de legalidad en la 
jurisdicciôn de menores y en el âmbito de las infracciones administrativas. A 
raiz de la reforma del Côdigo Penal, en 1957, se introdujeron los actuales 
pârrafos 153b, 153d, y 153e de la StPO. Los supuestos de aplicaciôn del 
principio de oportunidad a cuestiones perjudiciales civiles y administrativas, 
falsa sospecha e injurias, y el pârrafo 153a, regulado por la Ley de Introducciôn 
del Côdigo Penal, junto a los delitos privados, compléta el panorama de la 
regulaciôn de la oportunidad en la Repùblica Federal Alemana® .^
La Ley de 19 de diciembre de 1964, que entrô en vigor en 1 de abril de 
1965, modified sustancialmente la StPO, destacândose los principios de 
obligatoriedad y oficialidad de la acusaciôn; posibilidad de intervenciôn del 
fiscal en la acciôn penal privada; reelaboraciôn de las medidas cautelares, 
principalmente de la prisiôn preventiva; introducciôn del principio de 
proporcionalidad y el establecimiento de un sistema de garantias al inculpado® .^
Véase PEDRAZ PENALVA, E., “La reforma...”, cit., pâg. 653, las principales influencias 
del Derecho Anglosajôn en las reformas alemanes.
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâgs. 57 y 58.
Vid BAROSIO, V., “Il processo penale tedesco dopo la riforma del 19 diciembre 1964”, en 
Revista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1965, nùm. l, pâgs. 48-73 (consideraciones 
générales, libertad y prisiôn preventiva); 1965, nùm. l, pâgs. 380-413 (prisiôn preventiva); 
1965, nùm. 2, pâgs. 847-860 (posiciôn de la defense, contradictorio y audiencia); 1966, nùm. l, 
pâgs. 102-122 (derecho de defensa); 1966, nùm. l, pâgs. 462-475 (interrogatorio del inculpado, 
recusaciôn del Juez); 1966, nùm. 2, pâgs. 869-875 (limites a la obligatoriedad de la acciôn 
penal); 1966, nùm. 2, pâgs. 1238-1275 (la acusaciôn, el juicio, la casaciôn), un amplio anâlisis 
de la evoluciôn del Derecho Alemân. También, BAUMANN, J., “La situaciôn...”, cit., pâg. 88, 
pone de relieve que a mediados de los aftos 60 se produjo una quiebra en la evoluciôn en
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Siguieron otras leyes, destacândose, para fines de esta investigaciôn, la 
Ley de Introducciôn a la Nueva Parte General del Côdigo Penal de 1974, que 
ampliô las posibilidades de archivo del proceso en casos leves y derogô el 
proceso por faltas, y la Ley de Reforma del Derecho Procesal Penal, de 9 de 
diciembre de 1974, que intentô dar mayor rapidez al proceso, derogando la 
instrucciôn previa judicial® .^
Con la Ley de Introducciôn al Côdigo Penal, ademas de trasladar las 
faltas a la esfera admmistrativa y clasificar todas las infracciones
direcciôn a un incremento de la posiciôn del acusado y de su defensor, pues fracasô la Ley de 
diciembre de 1964 que ténia la finalidad de reformar la detenciôn. A partir de los aflos 60 se 
ampliô la motivaciôn de la detenciôn en el pârrafo 112a, de la StPO, incluyéndose la asociaciôn 
terrorista. Hubo, asimismo importantes modificaciones respecto de la posiciôn juridica del 
defensor. Asimismo, PEDRÀZ PENALVA, E., “La reforma...”, cit., pâgs. 655-676, seflala la 
reforma emprendida en 1964. Igualmente, ROXIN, C., “Introducciôn a la ley procesal...”, cit., 
pâg. 183, seflala la importancia que ha merecido la Ley de Modificaciôn del Proceso Penal de 
19 de diciembre de 1964.
Vid. BAUMANN, J., “La situaciôn...”, cit., pâg. 89, cuando pone de manifiesto la influencia 
de la Ley de Incomunicaciôn de 1977 sobre la imposibilidad de comunicaciôn oral del abogado- 
defensor, el cambio de tendencia hacia un derecho procesal garantista, la lentitud de la 
administraciôn de justicia y la apariciôn del terrorismo politico, generador del miedo. En esta 
linea, véase GÔMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal alemàn..., cit., pâgs. 34 y 35. 
También, PEDRÀZ PENALVA, E., “La reforma...”, cit., pâgs. 676-701, nos ofrece un anâlisis 
de la reforma procesal penal efectuada en 1975, destacando la preocupaciôn con la aceleraciôn 
del procedimiento, la reconceptualizaciai del Ministerio Pùblico y el refuerzo de las garantias 
del inculpado. Asimismo, ROXIN, C., “Introducciôn a la ley procesal...”, cit., pâgs. 183-185, 
hace referenda respecto de estas reformas que procuran adaptar el proceso penal a la nueva 
legislaciôn material. Segùn VOLKMANN-SCHLUCK, T., “La evoluciôn...”, cit., pâgs. 76 y 
S3, este ùltimo periodo empezô con la pequefla reforma de 19 de diciembre de 1964, 
distinguiéndose por una ampliaciôn de las garantias del imputado, por la mejora de la situaciôn 
de la defensa, por la concentraciôn y aceleraciôn del proceso penal. Ademàs, mediante la Ley 
de unificaciôn de 1950, se facilitô una casi inderogable validez a la relaciôn legalidad y 
oportunidad.
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criminales como delitos, para luego elegir una soluciôn procesal, segùn 
BAUMANN, “mediante un ulterior debilitamiento del principio de 
legalidad, el legislador ha pasado toda la problemàtica al Derecho 
Procesal, proveyendo un sobreseimiento modal (reparaciôn del daflo, 
pago de una suma de dinero, prestaciôn de servicios a la comunidad y 
pago de alimentes). En el caso de los delitos contra el patrimonio, esta 
terminaciôn modal, es decir, esta detaminaciôn de las consecuencias 
juridicas, puede ser decretada también per el Fiscal solo, es decir, sin la 
intervenciôn del Juez, aun cuando en estos casos es imprescindible 
obtener el consentimiento del acusado” *^.
En la Repùblica Democrat ica Alemana -zona de influencia soviética-, 
las reformas consideraron la instrumentaciôn a servicio del partido y la 
realizaciôn del Estado socialista.
Con el Tratado de la Unidad entre las dos Alemanias de seis de 
septiembre de 1990, se estableciô, salvo expresas excepciones, la aplicaciôn del 
derecho procesal de la Repùblica Federal de Alemania a la Repùblica 
Democrâtica de Alemania, iniciândose una fase de uniflcaciôn de los 
procedimientos pénales. Desde la uniflcaciôn, Alemania cuenta con 7.117 
Tribunales de primera instancia, 116 régionales, 24 Tribunales Superiores y un 
Tribunal Federal de Justicia®®.
Vid. BAUMANN, J., “La situaciôn...”, cit., pâg. 92.
^ DELMAS-MARTY, M., Procesos pénales de Europa, Edijus, Madrid, 2000, pâg. 85.
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C) Reunion de Helsinki^^ y Consejo de Europa
En la Reunion de Helsinki, de 1986, las principales conclusiones 
respecto de la oportunidad fueron:
“3.a. El Ministerio Pùblico o «prosecutor» debe tener posibilidades de 
abstenerse de acusar en base a ciertas condiciones que vinculen al imputado de 
una infracciôn.
3.b. Deben desarrollarse normas legislativas o administrativas en orden 
a la fijaciôn de las condiciones que puedan ser impuestas en la decision de 
abstenciôn.
3.C. El objetivo principal de esas condiciones debe ser la mejoria del 
comportamiento del infractor y la compensaciôn a la victima de la infracciôn.
3.d. Las condiciones impuestas no deben restringir los derechos 
politicos del imputado ni deben tener naturaleza punitiva.
3.e. Las condiciones que pueden ir asociadas a una abstenciôn deben ser 
similares a las que pueden ser impuestas en el cuadro de una condena 
condicional o una suspensiôn de condena.
'°® ‘Non-prosecution in Europe (proceeding of the european seminar)”, en Publicaciones del 
Helsinki Institute fo r  Crimen Prevention, 1986, num. 9, cit. por CONDE-PUMPIDO 
FERREIRO, C., “El principio de oportunidad reglada: su posible incorporacion al sistema del 
proceso espaflol”, en La reforma del proceso penal, II Congreso de Derecho Procesal de 
Castilla y Leon, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pâgs. 292 y 293.
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3.f. Particularmente, en el caso de infracciones relacionadas con el uso 
de drogas o de alcohol, debe ser considerada como una posible condicion la 
posibilidad de sujecion a tratamiento medico o sumision a vigilancia”.
Es una clara manifestacion a favor de la oportunidad del organo 
acusador oficial, sin que se pueda inferir si se trata de la aplicaciôn de la 
oportunidad pura o de la denominada “oportunidad reglada”, es decir, la 
regularizaciôn de un cierto poder de disposiciôn. Sin embargo, las conclusiones 
se orientaran en el sentido que haya cumplimiento de ciertas condiciones por el 
imputado, sin naturaleza punitiva.
En la fundamentaciôn que originô la Resoluciôn (75) 11, de 21 de mayo 
de 1975, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, sefialô que “no habria 
que excluir la posibilidad de recurrir a un proceso simplificado, en caso de 
infracciones menores”, aunque no haya hecho referencia respecto a la parte 
dispositiva de la recomendaciôn, que trata del derecho de ser oido, y de la 
presencia del inculpado en la fase de enjuiciamiento (consideraciôn nùm. 4).
Sin embargo, la Recomendaciôn R (87) 18, de 17 de septiembre de 
1987, del mismo ôrgano, en la parte dispositiva, aconseja expresamente la 
adopciôn de la oportunidad en el ejercicio de la acciôn penal, a los 
procedimientos sumarios, las transacciones criminales y a la simplificaciôn de 
los procedimientos.
El Consejo de Ministros justified la recomendaciôn en la necesidad de 
una acciôn comùn para acelerar y simplificar la justicia penal ante el aumento 
de los asuntos a ella sometidos, especialmente aquéllos penados levemente, y 
en los problemas que plantea la duraciôn del proceso penal, como el retraso que
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desacredita el Derecho Penal y atenta contra una buena administracion de la 
justicia.
Ademas, ha puesto de relieve que la lentitud de la justicia penal podria 
remediarse no solo con los medios que se le asignen, con el modo en que estos 
medios se utilizan, con una mejor defmicion de las prioridades en la conduccion 
de la politica criminal, sino con la adopciôn del principio de oportunidad en el 
ejercicio de la acciôn penal en las infracciones de escasa entidad, con la 
previsiôn de procedimientos sumarios y simplificados -incluso simplificandose 
los procedimientos jurisdiccionales ordinarios-, potenciandose las transacciones 
extrajudiciales como una altemativa posible a la incoaciôn criminal.
En la parte dispositiva, recomienda, expresamente, la adopciôn de la 
oportunidad en el ejercicio de la acciôn penal u otras medidas que tengan el 
mismo objetivo, bien como los procedimientos sumarios y los simplificados, las 
transacciones y la simplificaciôn del procedimiento ordinario (1, 2 y 3). Dicha 
recomendaciôn no define lo que significa la oportunidad. Sin embargo, es 
posible concluir que no se trata de una oportunidad pura, sino de una 
reglamentaciôn de un juicio de oportunidad'®'. Esto se infiere por varios 
motivos: primero porque se condiciona su adopciôn a los casos en que lo 
permitan el contexto histôrico y las Constituciones de los Estados miembros; 
segundo, porque la renuncia al inicio del procedimiento o el término de lo ya 
iniciado deberâ ser establecidas por ley; tercero, porque su aplicaciôn deberâ
Véase DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal (con ARAGONESES 
MARTINEZ, S., HINOJOSA SEGOVIA, R., MUERZA ESPARZA, J., y TOMÉ GARCIA, 
J.A.), Centro de Estudios Ramôn Areces, S.A., Madrid, 1999, pag. 22. Asimismo, FAIRÉN 
GUILLÉN, V., “Tendencias actuales del derecho procesal penal”, en Estudios de derecho 
procesal civil, penal y  constitucional III, Edersa, Madrid, 1992, pag. 24, seflala que la 
recomendaciôn hace una diferencia entre la oportunidad libre de los EEUU, de la reglada, o sea, 
con limitaciones y garantias.
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tener por base general el interés publico; cuarto, porque sera necesario el 
establecimiento de normas que aseguren que el consentimiento del denunciado 
en el archivo bajo condicion se dé con conocimiento de causa, libremente y sin 
coacciôn; quinto, porque la ley ha de determinar las condiciones, la 
competencia y los requisitos de las transacciones (1.A.1, 1.A.2, 1.A.4, 1.A.7, 
2.B.2y2.B.3).
Otra conclusiôn es que la aplicaciôn de cualquier medida altemativa 
presupone la existencia de indicios suficientes de culpabilidad. La sencillez de 
la advertencia dispensa mayores comentarios, ante la presumible comprensiôn 
juridica de los encargados de la actuaciôn penal (1.A.3).
Aconseja, también, la observancia de la igualdad de tratamiento, la 
individualizaciôn de la sanciôn, el archivo incondicional o bajo condiciones, la 
atenciôn con la reparaciôn a la persona de la victima y el registre como 
antécédentes ùnicamente cuando el presunto delincuente haya reconocido su 
culpabilidad (1.A.5 a 12).
Las denominadas medidas que tienen el mismo objetivo, segùn dicha 
Resoluciôn, son el acondicionamiento del inicio de la persecuciôn penal a 
ciertos delitos -“delitos semipùblicos”-, y la posibilidad para que el ôrgano 
judicial suspenda condicionalmente la instrucciôn o sobresea la causa en los 
casos y por procedimientos semejantes a los que las autoridades encargadas del 
ejercicio de la acciôn penal puedan hacerlo (l.B).
La determinaciôn de cuando un delito se persigue de oficio, o 
mediante ciertas condiciones o con titularidad exclusiva del ofendido o de 
su représentante legal, es una cuestiôn de politica criminal del legislador.
Sin embargo, tras este establecimiento, la satisfacciôn o no de la 
condiciôn de procedibilidad y bien la deducciôn o no de una pretensiôn
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acusatoria -delitos perseguibles sôlo a instancia de parte-, caen en la 
esfera del subjetivismo del titular, o sea, de una manifestaciôn unilateral 
de oportunidad, sin que représente renuncia al ius puniendi -pertenece al 
Estado-, sino renuncia a ciertos derechos procesales, explicable por la 
naturaleza de los hechos
Por io tanto, la iniciativa de aplicar la denominada “oportunidad 
reglada”, conforme dicha recomendaciôn, puede ser tomada por el ôrgano 
acusador y por el ôrgano judicial. Sin embargo, no hay una referencia a la 
necesidad de anuencia reciproca.
Como medida de politica criminal, el Comité de Ministros del Consejo 
de Europa recomienda la descriminalizaciôn, especialmente de las infracciones 
de carâcter masivo, de menor entidad -trâfico de vehiculos a motor, fiscales y 
aduaneras-, pasàndolas a la esfera administrativa, con aplicaciôn de una sanciôn 
pecuniaria o restrictiva de derechos, excluyéndose la privaciôn de libertad, pues 
el elemento material prima sobre el moral -intenciôn culpable- (2.A.1 y 2).
No sôlo con relaciôn a la naturaleza de las infracciones criminales el 
Consejo de Europa ha hecho recomendaciones acerca de la simplificaciôn de 
los procedimientos, sino también teniendo en cuenta los asuntos menores por 
razôn de las circunstancias. Asi, principalmente ante la certeza de la 
materialidad y de la autoria, recomendô la adopciôn de la escritura o la renuncia 
al juicio oral (2.C).
Manteniendo la frlosofra de la simplificaciôn de los procedimientos, el 
Comité de Ministros sugiriô una cierta flexibilizaciôn con relaciôn a la
'°' DE LA OLIVA SANTOS, A,, Derecho procesal penal..., cit., pâg. 12, y “Disponibilidad 
del objeto, conformidad del imputado y vinculaciôn del Tribunal a las pretensiones en el 
proceso penal”, en Revista General de Derecho, 1992, nùm. 577-578, pâg. 9854.
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obligatoriedad de la instrucciôn preliminar. Ésta podria ser dispensable cuando 
el sospechoso reconociese los hechos o cuando el asunto no sea tan grave o 
complejo. Asimismo, ante la necesidad de realizaciôn de esta fase persecutoria, 
o en el juicio oral, deberia dispensarse los formalismos inutiles, con 
simplificaciôn también de la sentencia (3.A y B).
De modo expreso, el Comité de Ministros recomienda el procedimiento 
del guilty plea, de forma que el inculpado pueda comparecer ante el Tribunal y 
reconocer o no su culpabilidad, en la fase inicial del procedimiento, 
permitiéndose al ôrgano jurisdiccional dictar inmediatamente la sentencia 
(3.A.7-9).
Por lo tanto, la recomendaciôn estimula la reglamentaciôn de “un 
âmbito objetivo dentro del cual cabe que se formulen juicios de 
oportunidad"'®^, principalmente en la modalidad de consenso, posibilitândose, 
en los ordenamientos juridicos en que las tradiciones constitucionales o 
juridicas lo permitan, la oportunidad pura (guilty plea), lo que no es el caso de 
Espana y Brasil.
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit, pàg. 22.
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D) S istem a del Common Law
Como ya se ha afirmado, con la victoria de las potencias aliadas, en la 
Segunda Guerra Mundial, especialmente en el caso de los Estados Unidos, la 
influencia de su sistema juridico se ha expandido'®''. Con la creciente 
dominacion econômica, politica y social, incluso bélica, de la mayor potencia 
mundial, la expansiôn de su sistema juridico fue una consecuencia natural.
Segùn HABERMAS, “hoy se prosigue la guerra fria con medios 
historiograficos, tanto si se elige como hilo conductor el desafio que supuso la 
Uniôn Soviética para el Occidente capitalista (Eric Hobsbawm), como si se 
elige la lucha del Occidente liberal contra los regimenes totalitarios (François 
Furet). Ambas interpretaciones explican, de una forma u otra, el hecho de que 
sôlo Estados Unidos haya salido reforzado de las dos guerras mundiales, tanto 
econômica y politicamente, como culturalmente, y haya sobrevivido a la guerra 
fria como la ùnica superpotencia. Este resultado hace que podamos denominar 
el siglo XX como el siglo «americano»'®^”.
No se esté atribuyendo al sistema del common law un sentido 
peyorativo, sino situando el problema del mimetismo inconsecuente y 
utilitario que vira su mirada a institutos juridicos incompatibles con la 
realidad historica, cultural, politica y juridica, principalmente la 
constitucional, de determinado ordenamiento juridico.
104 Véase SAITO, S., “El proceso penal japonés; un compromiso entre el modelo alemân y el 
angloamericano”, en Justicia, 1992, HI, pâgs 717 y 718, que el proceso penal japonés, con la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1947, fue fiiertemente influido por el sistema 
angloamericano, aunque su sistemâtica sigue claramente el modelo alemân, que habia 
influenciado diretamente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal anterior de 1922.
La constelaciôn postnacional, Paidos, Barcelona, 2000, pâgs. 64 y 65.
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La influencia de la plea bargaining se hizo notar en Italia, con la Ley 
nùm. 689, de 24 de noviembre de 1981, ampliada en el Côdigo de Proceso 
Penal de 1988. Hubo una introducciôn de una instituciôn absolutamente nueva 
en el sistema procesal penal italiano, elaborada, segùn GREVI, bajo algunas 
sugerencias tipicas del modelo americano'®^.
Asi, no puede negarse que el principio de oportunidad, en su puridad, se 
coloca como antecedente de la adopciôn de la denominada “oportunidad 
reglada” existentes en los ordenamientos juridicos del sistema continental. Por 
esto, se hace menester hacer algunas consideraciones al respecto.
La plea guilty inglesa, cuya semejanza con la conformidad espaôola es 
notoria, segùn FAIRÉN GUILLÉN, consiste en la posibilidad del acusado de 
declararse culpable (plea guilty) o inocente (not guilty). Con el reconocimiento 
de la culpabilidad, no se realiza el juicio por Jurados, y el confeso es 
sentenciado por su propia confesiôn. La declaraciôn de culpabilidad no tiene 
limites, aunque el ôrgano judicial tiene la facultad de aconsejar al confeso que 
se retracte, ante la gravedad del delito, para que el asunto sea plenamente 
debatido'® .^
El Côdigo deontolôgico de la Abogacia Inglesa exhorta a los defensores 
a recomendar a los acusados que confiesen su culpabilidad cuando realmente 
sean culpables. Incluso, no dio efecto a una condena porque el abogado habia
“Déjudiciarisation (diversion) et médiation”, en Revue Internationale de Droit Penal, 1993, 
vol. 54, pâg. 1027.
“La disponibilidad del derecho a la defensa en el sistema procesal acusatorio espaflol (la 
conformidad del acusado)”, en Actualidad Penal, 1969, tomo 22, pâgs. 253 y 254.
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dejado entrever al acusado que en caso de reconocimiento de la culpabilidad, la 
sanciôn criminal séria mas favorable'*^*.
La doctrina inglesa del precedente ya fue comparada al principio de 
legalidad del sistema continental, en la medida que se destina a alcanzar la 
certezajurldica*^^.
El denominador comûn del sistema anglosajôn, en le que respecta al 
guilty plea es la ausencia de limitaciôn, o sea, existe la posibilidad del 
reconocimiento de culpabilidad independientemente de la gravedad de la 
infracciôn criminal. Sin embargo, en Noruega, bay un limite hasta los 5 afios de 
pena privativa de libertad y en los Paises Bajos, a partir de la Ley de 1 de mayo 
de 1983, hasta penas de 6 anos. Las estadisticas informan que los indices de la 
transacciôn penal estân en 6% en Noruega, Inglaterra y Pais de Gales, 
alcanzando un 18% en Escocia y el 25% en los Paises Bajos**®.
La particularidad el sistema inglés radica en que incluso la policia puede 
emitir juicios de oportunidad. Asimismo, en Holanda, el ejercicio de la acciôn 
penal représenta la séptima y ultima de las altemativas que posee el Ministerio 
Fiscal. Este sistema viabiliza soluciones mas aproximadas de la clâsica plea 
bargaining del Derecho americano* * *.
‘°* FERNANDEZ ENTRALGO, J., “Justicia a cien por hora. El principio de consenso en el 
procedimiento abreviado”, en La Ley, 1991, num. 3, pàg. 1.049.
BERGALLI, R., “Principio de legalidad: fiindamento de la modemidad", en Jueces para la 
Democracia, 1998, nùm. 32, pâg. 62.
"° GIMENO SENDRA, V., “Los procedimientos pénales simplificados (principio de 
«oportunidad» y proceso penal monitorio)”, en. Justicia, 1987, II, pâg. 361.
COSTA ANDRADE, M., “Consenso e oportunidade”, en O novo côdigo de proceso penal, 
Almedina, Coimbra, 1977, pâg. 342.
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Las enmiendas V'*^ y Vl‘*^ de la Constitue ion de los EEUU garantizan 
al imputado el derecho de ser juzgado y ser declarado culpable o inocente por 
un Tribunal de Jurado, como forma de protecciôn contra su autoincriminaciôm 
Sin embargo, en una relacion de 10 a 1, los acusados prefieren declararse 
culpables a enfrentarse a un Jurado. Asi, un 90 por ciento de los casos no Megan 
al Jurado'*"*. De esto se concluye que lo normal es el reconocimiento de la 
culpabilidad ante la confesion o negociacion, sin juicio.
“‘Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra 
infamante sin una acta de acusacion, espontanea o provocada, de un Gran Jurado, salvo en caso 
de crimen cometido mientras el acusado se encuentre en servicio efectivo en las fuerzas 
terrestres o navales, o en la milicia nacional, en tiempo de guerra o de peligro publico; tampoco 
se pondra a persona alguna dos veces en peligro de perder su vida o algùn miembro de su 
cuerpo por el mismo delito; nadie podrà, en un proceso criminal, ser obligado a declarar contra 
si mismo, ni ser privado de su vida, de su propiedad o de su libertad sin un proceso con todas 
las garantias, ni se ocuparà la propiedad privada para uso pûblico sin una justa indemnizaciôn”.
“En toda causa criminal, el acusado tendra derecho a un juicio râpido y pûblico ante un 
jurado imparcial del Estado y del distrito donde el delito se haya cometido, distrito que deberâ 
haber sido determ inado previamente por la ley; tendra derecho a ser inform ado de la naturaleza 
y del motivo de la acusacion, a interrogar a los testigos de cargo, a disponer de lo necesario para 
hacer comparecer obligatoriamente a los testigos de descargo y a contar con la asistencia de un 
abogado para su defensa”.
FAIRÉN GUILLÉN, V., “Autodefensa, autocomposiciôn, pacto, contrato, proceso («la 
defensa»)”, en Estudios de derecho procesal civil, peruü y  constitucional III, Edersa, Madrid, 
1992, pàgs. 79 y 80. Vid, asimismo, FERNANDEZ ENTRALGO, J., “Justicia a cien por 
hora...”, cit., pâgs. 1.049 y 1.050, cuando pone de relieve que un estudio del Ministerio de 
Justicia de los Estados Unidos de 1984, concluia que la relaciôn a favor del acuerdo era de once 
a uno; FIGUEIREDO DIAS, J., COSTA ANDRADE, M., Criminologia, a homem delinquente 
e a sociedade criminôgena, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pag. 484, cuando seftala que en 
tomo del 80 al 95 por ciento de los casos son solucionados por la plea bargaining en los EEUU; 
y FRIEDMANN, L. M., Introducciôn al derecho norteamericano, Bosch, 1988, pâg. 197, 
cuando pone de manifiesto que la mayoria, o sea, mas de 90% de las condenas se consiguen 
ante una declaracion de culpabilidad.
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En efecto, hasta 1968, los pactes o acuerdo s sobre el proceso y la pena 
constituian una realidad under the table, o sea, eran hechos sin transparencia y 
sin publicidad.
El sistema de la plea bargaining, también conocido como plea 
negotiation, son manifestaciones del principio de oportunidad, pues no hay 
limitaciones légales a los sujetos procesales y ni en lo que respecta a la 
naturaleza del hecho criminal* *^ .
Con la notitia criminis y tras la investigaciôn, es designado un juicio o 
audiencia denominada arraigment, en la fase pre-trial, o sea, anterior al debate 
oral. En esta, es donde deberia ocurrir la negociacion entre el Ministerio Fiscal 
y el acusado. Tras la lectura de la acusacion, se le pregunta al acusado si 
reconoce su culpabilidad. La respuesta negativa -not guilty- lleva el 
seguimiento normal del proceso, con la realizaciôn del juicio oral -trial-. En los 
supuestos de reconocimiento de la culpabilidad -pleading o guilty plea-, es 
marcado un nuevo juicio, denominado de sentencing, en el cual es aplicada la 
pena, sin veredicto. Ante la pregunta del Juez, el acusado también puede no 
contestai -nolo contendere-^.
Segùn la régla 11 de la Federal Rules o f Criminal Procedure, el 
Tribunal no deberâ aceptar una declaracion de culpabilidad o nolo contendere 
sin antes determinar, dirigiéndose personalmente al acusado en una vista 
publica, que la declaracion es voluntaria y de que fue prestada sin coaccion.
Segùn MARTIN OSTOS, J., “La conform idad en el proceso penal”, en La Ley, 1996, num. 
5, pag. 1052, el plea bargaining es la modalidad norteamericana del guilty plea inglés, pues el 
acusado se confiesa culpable del hecho que se le imputa.
Véase DE DIEGO DIEZ, L. A., Justicia criminal consensuada (algunos modelas del 
derecho comparada en los EE.UU., Italia y  Portugal), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pâg. 
39.
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amenaza o promesa al margen de la declaracion negociada (apartado d).
Esta es la régla general. Sin embargo, hay que tener en cuenta la 
cantidad de reglas propias en los Estados. Incluso, en algunas, no se hace 
necesaria la presencia del Juez en la primera audiencia. Hablamos de que la 
negociacion deberia ser realizada en el primer juicio, pues, por lo general, es 
realizada entre el acusador y la defensa en el despacho del Ministerio Fiscal o 
en los pasillos del Tribunal.
En el sistema de la plea bargaining todo es posible y la negociacion no 
tiene limites** .^ Cuando el acusador cambia la califîcaciôn juridica de los 
hechos, por el reconocimiento de la culpabilidad por un tipo criminal menos 
grave, la negociacion recibe el nombre de charge bargaining. Esto ocurre con 
frecuencia en el cambio de la califîcaciôn de un hurto con violencia por hurto 
sin violencia, de homicidio de primer grado -pena de muerte- por uno de 
segundo grado*’*, de homicidio doloso por homicidio imprudente, de trâfico 
por consumo de drogas. Cuando el acusador, sin alterar la califîcaciôn juridica, 
négocia ùnicamente el cumplimiento de una pena menos grave o la mas leve de 
las varias que estân previstas, la negociaciôn se denomina sentence bargaining. 
También, es posible negociar, al mismo tiempo, la califîcaciôn juridica, la 
sanciôn e, incluso la ejecuciôn de la pena, como por ejemplo, el lugar del
Véase DE DCEGO DÎEZ, L.A., Justicia criminal consensuada..., cit., pâgs. 42-46, un 
anâlisis de las diversas tipologias de la plea bargaining.
En el proceso de acusacion de James Eral Ray por la muerte de LUTHER KING, en 
Carolina del Norte, hubo una negociacion de la califîcaciôn de homicidio de primer grado por 
un homicidio de segundo grado. En el accidente de trâfico en que estuvo implicado el Senador 
Eduard Kennedy también hubo una negociaciôn (Caso Chappaquiddick).
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cumplimiento y la forma de hacer el descuento en la pena aceptada. Estos casos 
se denominan de negociaciôn mixta*
Los acuerdos {agreements) son sometidos al Juez, que, aunque tenga el 
poder de no aceptarlos, e incluso de suspender el cumplimiento de la condena 
por ciertas condiciones en un determinado periodo de tiempo {probation), se 
limita a homologarlos'^®. Como regla  ^ estas modalidades de reconocimiento de 
culpabilidad son efectuadas con el simple cumplimiento de un impreso. Si por 
alguna razôn no ocurre el amén del Juez, la declaraciôn de culpabilidad no 
puede ser tenida en consideraciôn en la sentencia. Incluso se permite que el 
acusado retire su declaraciôn de culpabilidad. Ademas, los acuerdos ùnicamente
Véase MARTIN OSTOS, J., “La conform idad...”, cit., pâg. 1502, cuando sefiala que el 
“Ministerio Pûblico no tiene obligaciôn de negociar con la defensa, pero si dispone de 
ampHsimas facultades para hacer imputaciones, presentar ofertas y solicitar penas (por ejemplo: 
alcanzarse el acuerdo sobre el lugar de cumplimiento de la condena, la exclusion de acusacion 
contra familiares o amigos, no tener en cuenta los antecedentes pénales del imputado de cara a 
la pena, no utilizar contra el propio imputado su testimonio de colaboraciôn, no oponerse a la 
peticiôn de clemencia por el convicto, etcétera)”.
La régla 11 de la Federal Rules o f Criminal Procedure for the United States District Courts 
establece varias garantias al acusado sometido al guilty pleas, tales como la defensa técnica, el 
derecho a no declararse culpable, a ser juzgado por un jurado y a ser comunicado de la 
naturaleza de las penas. La Corte deberâ conocer de que la declaracim de voluntad es libre, 
pero no intervenir en ella. Vid. CABANAS GARCIA, J. C., “El proceso penal espaflol ante una 
perspectiva de justicia penal negociada”, en Revista de Derecho Procesal, 1991, II, pâgs. 282- 
286, los casos en que no hubo un control de estas garantias. Asimismo, véase MARTIN 
OSTOS, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 1502, cuando sefiala que el acuerdo requiere la 
aceptaciôn del ôrgano judicial, admitiendo o no la negociaciôn, sin que intervenga en ella. Su 
tarea consiste en el control del acuerdo y la comprobaciôn de que los requisitos légales fueron 
satisfechos.
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son revocables por la concurrencia de vicios de voluntad del imputado, lo que 
se interpréta restrictivamente*^*.
La plea bargaining représenta una manifestaciôn de oportunidad pura, 
en forma de consenso entre las dos partes: acusacion y defensa, practicamente 
sin ningun control del ôrgano jurisdiccional. Para FAIRÉN GUILLÉN, “nos 
hallamos ante un caso de autocomposiciôn procesalizada e incompleta, dada la 
intervenciôn judicial al fin. Pero autocomposiciôn de gran entidad: es un 
contrato”
La doctrina norteamericana*^^ considéra que la negociaciôn no fomenta 
la investigaciôn cientifica; que el reconocimiento de la culpabilidad ocurre ante 
una coacciôn psicolôgica; sirve como manipulaciôn politica contra los negros y 
los mas pobres; que lleva a una condena de los menos experimentados; que 
pro pic ia un cambio de favores entre el fiscal, que es elegido y lucha para 
mantener su puesto por medio de un gran numéro de condenas, faciles de 
obtener con la negociaciôn con el acusado. Ademas, el prosecutor négocia 
cuando no tiene un “buen caso”, o sea, cuando la prueba no le favorezca, 
ocurriendo un reconocimiento meramente formai de la culpabilidad. Ademas, 
se pone de relieve el fenômeno de la overcharging, esto es, el prosecutor, con 
la fmalidad de obtener un buen acuerdo y una condena, fuerza una acusaciôn, 
bien incluyendo una gran cantidad de hechos o bien calificândolos para tipos 
pénales graves. Asi podrà fâcilmente obtener un acuerdo, con la consecuente
Casos Brady v. Unites States y Norüi Carolina v. Alford, seAalados por BROWN y 
FANCHIOTTI, en FAIRÉN GUILLÉN, V., '‘'"Autodefensa..cit., pâg. 81.
'‘'Autodefensa...'", cit., pâg. 82
Véase DE DIEGO DÎEZ, L.A., Justicia criminal consensuada..., cit., pâgs. 49-54; y 
MARTIN OSTOS, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 1502.
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condena y término del proceso, principalmente contra los mas débiles o contra 
los que no tienen un buen abogado defensor.
BALDWIN y MC-COINVILLE, con relaciôn a las negociaciones 
criminales en Gran Bretafia, seAalan que la policia esta satisfecha con los guilty 
pleas, pues pueden dedicarse a los que consideran sus deberes mas importantes, 
en vez de estai pendientes de ir de un Tribunal a otro a prestar declaraciôn. Los 
Jueces y los Magistrados y el Ministerio del Interior también son partidarios 
porque se puede cumplir el calendario de los senalamientos, y asi reduc ir las 
esperas que anteceden al juicio. También, seflalan que hay dos tipos de 
procedimiento: uno para los acusados que no se confiesan culpables, y que es 
extremamente elaborado, y consume mucho tiempo, y otro, que se sigue con los 
que se conforman, y es poco menos que una chapuza {slap-dash). Debido a la 
insuficiencia de los recursos, sôlo los acusados mas arriesgados y tenaces tienen 
derecho a un proceso mas elaborado, y se presiona al resto para que acepten la 
versiôn acusatoria* "^*.
El reconocimiento meramente formai de la culpabilidad, ademas de 
poner la forma por encima de la substancia, pues no ocurre una discusiôn 
dialéctica, pone de relieve el pragmatisme del sistema juridico y de la politica 
criminal, pues la respuesta râpida del aparato criminal depende de la debilidad 
y confesiôn del acusado.
FERRAJOLI ha sefialado que el sistema de la plea bargaining 
représenta una fuente inagotable de arbitrariedades, tanto por omisiôn, pues no 
hay un control eficaz sobre los favoritismes, como por acciôn, pues el juicio se
124 FERNANDEZ ENTRALGO, J., “Justicia a cien por hora...”, cit., pâg. 1064.
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ha convertido en una excepcion, en la medida que muchos imputados inocentes 
prefieren declararse culpables que someterse a los costes y riesgos del juicio
Los argumentes favorables al sistema de la plea bargaining que se 
suelen senalar son: la forma râpida de solucionar la mayoria de los delitos; y la 
eliminaciôn de la costosa producciôn de las pruebas, con un ahorro de tiempo y 
de dinero*^ ®, Como se observa, son sefialamientos exclusivamente utilitarios y 
no cientifîcos.
En 1983, con la reforma de las Federal Rules o f Criminal 
ProcedurelTQgla. 10(a)(2), fue introducida una especie de admisiôn condicional 
de la culpabilidad, o sea, con la salvedad de denunciarse eventuales 
infracciones a las enmiendas IV y V, que consagran las garantias procesales 
basicas*^ .^
Los intentos de prohibicion de las negociaciones, tanto de la Fiscalia del 
Estado de Alaska, como de la Comision Criminal Nixon, como de su restricciôn 
en los Estados de Nue va York, Chicago o Washington, por ejemplo, no durarân 
mucho tiempo*^*. El sistema penal no posee condiciones de sobrevivir sin el 
plea bargaining.
No hay que confundir el sistema de la plea negotiation con el probation 
system^ '^ ,^ segùn el cual se suspende la mediciôn de la pena -sentence-, ante el
Op. cit., pâgs. 568 y 569.
Vid. DE DIEGO DIEZ, L.A., Justicia criminal consensuada..., cit., pâgs. 54-64. 
FERNÀNDEZ ENTRALGO, J., “Justicia a cien por hora...”, cit., pâg. 1051.
'■* FERNÀNDEZ ENTRALGO, J., “Justicia a cien por hora...”, cit., pâg. 1052.
MAQUEDA ABREU, M.L., Suspension condicional de la pena y  probation, Centro de 
F^iblicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, pâgs. 48-68, seftala los fundamentos y 
los fines de la probation.
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cumplimiento de determinadas condiciones, por un periodo de prueba. Sin 
embargo, hay un juicio de culpabilidad -conviction-.
Segùn FAIRÉN GUILLÉN, este sistema de la plea bargaining ha 
penetrado “sin preparaciôn de nadie, y solapadamente” en la legislaciôn 
espanola con la Ley de 28 de diciembre de 1988*^ ®. Evidentemente, tanto el 
sistema espanol, como el brasileno, no admiten la dimension de las 
negociaciones y de los reconocimientos de culpabilidad del sistema anglosajôn, 
pero es innegable la influencia de estos institutos en el sistema continental, 
incluso en Espana y en Brasil. Hay que tener en cuenta que tanto en el sistema 
espaftol, como en el brasilefto y en el sistema continental europeo, el ôrgano 
judicial es quien ocupa el centro del proceso, quien comanda toda la actividad 
procesaL mientras que en el sistema anglosajôn, las partes detentan el mayor 
protagonismo procesal.
En Espana, la influencia del sistema angloamericano se observa en la 
posibilidad del reconocimiento de los hechos, en la fase preliminar, y en los 
demas mecanismos de consenso: presentaciôn de un escrito de conformidad por 
las partes ante el Juez de Instrucciôn (art. 791 LECrim); pedido por la acusaciôn 
y defensa para que se dicte sentencia de conformidad (art. 793.3 LECrim) o con 
la presentaciôn de un nuevo escrito de acusaciôn, evidentemente negociado, 
posibilitândose la conformidad (art. 793.3 LECrim). Todos estos supuestos en 
sede del procedimiento abreviado.
“Las «negociaciones» y «conformidades» del sujeto pasivo del proceso penal”, en Estudios 
de derecho procesal civil, pénal y  constitucional, III, Edersa, Madrid, 1992, pàg. 416. Vid, 
asimismo, RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso en el proceso penal espanol, J.M. Bosch, 
Barcelona, 1997, pâg. 72, cuando seftala que las ultimas reformas del proceso penal espaftol lo 
ha acercado al sistema juridico norteamericano.
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En Brasil, el legislador constitucional, en el afio 1988, es decir el mismo 
de la introducciôn de los mecanismos de consenso en Espafia, los introducia en 
la Constitueiôn Federal. Todavia, tardaron siete afios mas para que el legislador 
ordinario admitiese el consenso en el proceso penal, dândole una dimensiôn 
propia.
Se posibilita, hoy dia, la negociaciôn reparadora prohibhiva de la 
deducciôn de una pretensiôn acusatoria, la negociaciôn de una medida criminal 
entre el Ministerio Pûblico y la defensa, y la negociaciôn de la suspensiôn del 
procedimiento criminal declarativo, mediante el cumplimiento de ciertas 
condiciones. Aunque la nueva sistemâtica adoptada se base en la legislaciôn 
alemana -archivo condicional-, italiana -patteggiamento sulla pena- y 
portuguesa -suspensiôn provisional del proceso-, al menos por via indirecta, es 
innegable la influencia del sistema anglosajôn.
2) LA LEGALIDAD PROCESAL
A) C oncepto  y  fundam ento
En el derecho material penal, en lo que a la instrumentalizaciôn penal 
respecta, no se admite actuaciôn fuera de los dictâmenes légales, debido al 
interés pûblico que domina el proceso penal. Es la adopciôn del principio de
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legalidad en su acepciôn procesal*^*, que sigue siendo, segùn James 
GOLDSCHMIDT, el que garantiza la aplicaciôn de la justicia punitiva*^ .^
Este interés pûblico informa la existencia de la actuaciôn oficial, o sea, 
por ôrganos del Estado, en el proceso penal -principio oficial o de oficialidad-. 
El Estado distribuye entre sus diverses ôrganos, la instrumentalizaciôn 
realizadora del ius puniendi -pretensiôn de derecho material-. La persecuciôn 
penal -policia, Ministerio Fiscal o Juez-, la acusaciôn -Ministerio Pûblico- y el 
fallo -Jueces o Magistrados- estân sometidos a la actuaciôn de estos ôrganos 
pûblicos.
Asi, para que se inicie el procedimiento investigatorio, para que se 
provoque la actuaciôn de la potestad jurisdiccional o se deduzca una pretensiôn, 
no se hace necesario que los ôrganos oficiales sean provocados por el 
perjudicado, por su représentante legal o por cualquier persona. Se observa que 
en el polo activo del proceso, como régla, estâ el Ministerio Pûblico, encargado 
de ejercitar la acciôn penal, deduciendo pretensiones pénales, ante un Juez, 
también determinado por el Estado.
Segùn FLORJAN, E., Elementos de derecho procesal penal, Bosch, Barcelona, 1934, pâgs. 
16 y 17, el campo del procedimiento, como en el derecho penal, rige el principio de legalidad, 
el cual se encuentra expresado en dos mâximas hmdamentales: nemo iudex sine lege y nemo 
damnatur nisi per legale iudicium, o nidla poena sine judicio. MANZINI, V., op. cit., tomo 1, 
pâg. 286, sefiala que la legalidad o necesidad se origina del principio de la obligatoriedad del 
proceso penal. JIMÉNEZ ASENJO, E., op. cit., pâg. 101, pone de relieve que al principio de 
legalidad, informado por razones de orden pûblico, déterminante de la averiguaciôn y del 
castigo siempre que se tenga noticia de la existencia de un delito, se opone el principio de 
oportunidad, permisivo de la abstenciôn en algùn caso, apoyado en el axioma minima non curât 
praetor.
Problemas juridicos..., cit., pâg. 124.
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La oficialidad mueve la jurisdicciôn y el proceso, debido ai interés 
pûblico en la aplicaciôn del ius puniendi. Por esto, no hay una disposiciôn sobre 
los hechos, su autor, ni a lo que respecta a las pruebas, ademas de la iniciativa 
probatoria oficial de los hechos relevantes. A diferencia del proceso civil, cuya 
congruencia se relaciona con el fundamento fâctico y juridico, el principio 
acusatorio, el derecho de defensa y el principio de contradicciôn orientan la 
correlaciôn entre la pretensiôn y la sentencia de condena, a ciertos autores, por 
determinados hechos
Oficialidad no tiene el mismo significado que impulso oficial. Este 
informa que todo el procedimiento se realiza ex officio, sin necesidad de 
una especial colaboraciôn del imputado. Impulso oficial se contrapone 
con impulso de parte, mientras que oficialidad se contrapone con 
actuaciôn por ôrganos no estatales, no oficiales. Ademas, el impulso, 
oficial o de parte, se verifica tras el inicio del procedimiento penal. Como 
régla, en el proceso penal, el impulso es oficial. Sin embargo, en la acciôn 
privada, en la acciôn popular, y en la pràctica de actos procesales -pedido 
de producciôn de prueba-, existe el impulso de parte. En el proceso civil, 
respecto de la deducciôn de la pretensiôn, como régla, no rige el principio 
de oficialidad, aunque el impulso procesal dependa del ôrgano judicial. 
Todavia, a diferencia del proceso penal, en el proceso civil rige el 
principio dispositivo o de aportaciôn de parte, pues estân en juego 
intereses particulares o bienes juridicos de los litigantes, que disponen de 
los hechos, de las pruebas, del petitum y también del fundamento juridico.
Segùn ARMENT A DEU, T., El principio acusatorio y  derecho penal, Bosch, Barcelona, 
1995, pâgs. 31 y 32, la esencia del acusatorio reside no tanto en la estricta separaciôn oitre 
quien juzga y acusa, sino en la necesidad ineludible de una acusaciôn previa. Los componentes 
que atafien a informar de la acusaciôn y a preservar la contradicciôn, tanto desde la perspectiva 
de la acusaciôn cuanto de la defensa, deben incluirse en el principio de contradicciôn, que si 
bien en lo relativo a su vigencia es consecuencia ineludible del proceso de partes, no es 
totalmente equiparable al acusatorio, al presentarse supuestos en que la vulneraciôn del 
acusatorio no implica lo propio en lo relativo a la contradicciôn. Asimismo, véase DE LA 
OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit, pâgs. 15-20.
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Ademas, la resoluciôn de las controversias puede darse por ôrganos no 
estatales -arbitraje, por ejemplo-.
Asimismo, el Estado también estarâ présenté en el polo pasivo cuando el 
acusado no tiene defensor técnico, debido al interés pûblico que también 
alcanza el status libertatis. Excepcionalmente se otorga legitimaciôn a los 
afectados directamente por el hecho criminal para deducir pretensiones 
-“delitos privados” o en la quivis ex populo-, o se condiciona la procedibilidad 
de los ôrganos estatales a la manifestaciôn volitiva de la victima o de sus 
représentantes légales -“delitos semipûblicos”-. En estos ûltimos, ùnicamente el 
impulso inicial se encuentra en la esfera privada.
Ademas de la oficialidad que domina el proceso penal, no hay fallo sin 
previa acusaciôn. Esta es la esencia del principio acusatorio, que va mas alla de 
la simple divisiôn de funciones entre los diversos ôrganos que actûan en el 
proceso, que mas bien indica una forma de proceso. El principio acusatorio ha 
que ser entendido en su aspecto formai y material. Asi, el sujeto que investiga, 
y/o que acusa, no tiene legitimaciôn para juzgar el mismo caso y no habrâ fallo 
sin que haya una acusaciôn formalizada. Entre los mûltiples efecto s del 
principio acusatorio destacamos que el fallo se restringe a la descripciôn del 
hecho, al elemento objetivo de la pretensiôn acusatoria* "^*, que puede ser
Pensamos que la pretensiôn se estructura en très elementos fiindamentales: los entes 
personales, el hecho con apariencia de infracciôn criminal, independientemente de la valoraciôn 
juridica o de la califîcaciôn juridica hecha en la acusaciôn, y la peticiôn especial. Ùnicamente el 
hecho punible, sin los demâs elementos de la pretensiôn, no refleja todo lo que el proceso penal 
trata. No si estâ negando la importancia del hecho con apariencia de infracciôn criminal, pero, 
se estâ considerando como uno de los elementos de la pretensiôn. La importancia del hecho ya 
se observa en el momento del inicio de la investigaciôn criminal -hecho con apariencia de 
infracciôn criminal o no-, en la califîcaciôn juridica -delito o falta-. Admitiéndose ùnicamente el 
hecho como objeto del proceso penal, no se podria ejercitar una acciôn penal contra el 
verdadero autor, después de condenada una persona que no hubiera sido su autor, por identidad
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ampliado, pero siempre por iniciativa de la acusaciôn, con posibilidad de 
resistencia, pues el objeto del proceso no es ùnicamente el h e c h o l a
de objeto, esto es, por faltar objeto, por ya haber habido decision respecto del objeto. 
Admitiéndose la teoria de la pretension procesal, si se podria justificar una nueva pretension, 
pues el objeto del proceso no seria el mismo y otro sujeto estaria en la parte pasiva. También, 
en muchos casos de absoluciôn, habria proceso penal sin objeto. Vid., asimismo, BETTIOL, G., 
Instituzioni di diritto e procedura penale, Cedam, Padova, 1980, pag. 185, cuando pone de 
relieve que el imputado no es un objeto de investigaciôn, sino un sujeto de derechos, lo que no 
ocurria en el Estado absolutista de los siglos XVII y XVIII; GUASP, J., “Bibliografia”, en 
Revista de Derecho Procesal, 1947, num. 2, pâgs. 351 y 352, cuando sefiala que tanto en el 
proceso civil, como el proceso penal son auténticos procesos de partes, siempre que el concepto 
de parte se construya correctamente en base de la titularidad activa y pasiva de una pretensiôn, 
y no desacertadamente en base de una pretendida contraposiciôn de intereses materiales, que ni 
en el proceso civil, ni en el proceso penal tienoi relevancia. Nada importa que en el proceso 
civil actüen sujetos particulares y en el proceso penal sujetos oficiales, principalmente el 
Ministerio Publico -el cual puede también ser parte a i el proceso civil-, pues la indole juridica 
privada o juridico publica de las partes no afecta al mundo del proceso, a la que es indiferente 
que vengan los sujetos movidos por el ejercicio de un derecho o por el cumplimiento de un 
deber.
Véase BELING, E., Derecho procesal penal. Labor, Madrid, 1943, pâg. 79, -hedio de la 
vida-; DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâg. 196, -hecho punible-; 
GÔMEZ COLOMER, J.L., Derecho jurisdiccional HI. Proceso penal (con MONTERO 
AROCA, J., MONTÔN REDONDO, A., y BARONA VILAR, S.), Tirant lo Blanch, Valencia, 
1999, pâg. 95, -hecho criminal imputado a una persona-; ALMAGRO NOSETE, J., 
Instituciones de derecho procesal. Proceso penal (con TOMÉ PAULE, J.), Trivium, Madrid, 
1994, pâg. 121, -thema decidendi-', y TIEDEMANN, K., Introducciôn al derecho penal y  al 
derecho procesal penal (con ARZT, G., y ROXIN, C.), Ariel, Barcelona, pâg. 167
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pretension*^®, sino también la resistencia procesal*
Por lo tanto, el interés publico que domina el proceso penal détermina la 
actuaciôn procesal conforme a la determinaciôn legal, del punto de vista de los 
sujetos procesales y de sus actividades*^*. De este principio de legalidad 
derivase la obligatoriedad o necesidad de investigar, acusar, defender, condenar 
y ejecutar la condena, en un proceso conducido por un Juez estatal.
Vid. ARAGONESES ALONSO, P., Proceso y  derecho procesal, Edersa, Madrid, 1997, pâg. 
196, cuando concluye que el objeto del proceso es la pretensiôn, entendida como la declaraciôn 
de voluntad por la que se solicita una actuaciôn del ôrgano Jurisdiccional trente a una persona 
determinada y distinta del autor de la declaraciôn; ASENCIO MELLADO, J.M., Principio 
acustorio y  derecho de defensa en el proceso penal. Trivium, Madrid, 1991, pâg. 31, cuando 
seftala que la pretensiôn es el objeto del proceso, y el hecho su elemento objetivo; FENECH, 
M., Derecho procesal penal, Bosch, Barcelona, 1945, tomo I, pâgs. 391-485, en la ocasiôn en 
que pone de relieve que la pretensiôn punitiva es el objeto necesario del proceso penal, y las de 
resarcimiento y las prejudiciales son el objeto contingente; GUASP, J.D., La pretensiôn 
procesal. Ci vitas, Madrid, 1985, pâg. 66, cuando pone de manifiesto que “la pretensiôn procesal 
es, pues, un acto procesal y al mismo tiempo el objeto del proceso, integrado este objeto, no en 
cuanto acciôn que se realiza en un cierto momento, sino en cuanto acto ya realizado que, por 
este mismo carâcter de estado que imprime a la realidad una vez que ha influido sobre ella, hace 
girar en tomo a si misma el resto de los elementos que aparecen en la instituciôn procesal”.
FAIRÉN GUILLÉN, V., “El proceso como funciôn de satisfacciôn juridica”, en Revista de 
Derecho Procesal, 1969, nùm. 1, pâgs. 17-95, afirma que se satisfacen, juridicamente, 
pretensiones y resistencias o contestaciones. Es el choque intersubjetivo que debe ser resuelto 
por el Juez, con carâcter de potestad, otorgando la tutela juridica al interés mâs digno de 
protecciôn juridica.
Segùn BAUMANN, J., Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y  principios 
procesales, Depalma, Buenos Aires, 1986, pâg. 58, el principio de legalidad es una 
consecuencia lôgica de los principios de oficialidad y del principio acusatorio. TIEDEMANN, 
K., op. cit., pâg. 170, seftala que “el principio de legalidad es el necesario complemento del 
monopolio de la acusaciài”.
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En efecto, tanto los titulares de la persecuciôn, como de la acusaciôn, 
del juicio, no pueden actuar de acuerdo con lo que les conviene, segùn criterios 
que no estén determinados por la ley. El encargado de la investigaciôn oficial 
no puede dejar de averiguar un determinado hecho del que ha tenido 
conocimiento el acusador, no puede dejar de acusar a alguien, cuando estén 
présentes los presupuestos necesarios, o sea, cuando exista viabilidad 
acusatoria, no puede acusar a “A” y no acusar a “B”, segùn le convenga, o 
limitar el hecho histôrico.
Mientras que la soluciôn de las controversias de naturaleza privada 
puede ocurrir por medio del proceso jurisdiccional estatal, o por un 
procedimiento arbitral, o bien por la administraciôn, o aùn por los 
particulares, la pena criminal sôlo puede ser aplicada œ  un proceso 
previamente determinado, por un Juez Estatal. Ademas, ùnicamente la 
jurisdicciôn dice el derecho sin un interés objetivo, desinteresadamente, 
por medio de un tercer imparcial, ajeno a los intereses de las partes.
El desarrollo y el término del proceso penal no pueden estar sometidos a 
la voluntad particular o a un poder de disposiciôn de determinados sujetos 
juridicos. A éstos no se les reconoce la facuhad de postular o no determinada 
tutela judicial o una sentencia condenatoria, pues actùan conforme al principio 
de legalidad o de necesidad. Estamos hablando de la “estricta legalidad”, o sea, 
la aplicable al derecho criminal material y al procesal, especificamente, que 
condiciona la vigencia de las leyes a la taxatividad de sus contenidos y el de 
legalidad que se présenta como principio general del derecho pûblico, extensivo 
a todo el campo de la producciôn del derecho estatal -“mera legalidad”-
La oportunidad permitiria una fiexibilidad con relaciôn a la persecuciôn 
penal, a la selecciôn penal, con exclusiôn de algunos hechos relevantes, a la
139 Véase BERGALLI, R., “Principio de legalidad...”, cit., pâg. 59.
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formulae ion o no de la acusacion, a la califîcaciôn de los hechos o la sustituciôn 
de la pena o su aplicaciôn por la imposiciôn de otras medidas*"*®.
Segùn el principio de legalidad, “el proceso penal no puede dejarse en 
su inicio a la decisiôn discrecional de nadie, sino que aquél a quien se atribuya 
por ley la competencia para pedir la incoaciôn del proceso ha de quedar sujeto a 
la legalidad estricta, y ello sustancialmente porque la aplicaciôn del Derecho 
penal en el caso concreto no puede depender de que alguien estime como lo 
mâs oportuno para la mejor defensa de su derecho subjetivo el acudir o no al 
proceso. Si no existe relaciôn material penal y si no hay propiamente derechos 
subjetivos, nadie puede tener atribuido el poder de decidir si un delito se 
persigue o no, por lo menos a riesgo de que sea desvirtuada la conquista de la 
civilizaciôn consistente en que el Derecho penal lo aplican sôlo los ôrganos 
jurisdiccionales”*"*'.
Asi, la legalidad, estrictamente*"* ,^ es el principio que informa que la 
persecuciôn criminal, que la deducciôn de una pretensiôn acusatoria*"* ,^ que el
'"‘° DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâgs. 07 y 21.
MONTERO AROCA, J., Principios del proceso penal, una explicaciôn basada en la razôn. 
Tirant lo Blanch Altemativa, Valencia, 1997, pâg. 45.
DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibilidad del objeto...”, cit., pâg. 9877, encontramos 
un concepto adscrito de la legalidad al Ministerio Pûblico, que a él estâ sujeto, pues debe 
“impulsar el proceso y acusar siempre que se encuentre ante un hecho con apariencia delicti va y 
que ajuste estrictamente su acusaciôn -configuraciôn del hecho imputado, califîcaciôn juridica y 
solicitud de pena- a los parâmetros légales”. Vid, asimismo, BAUMANN, J., Derecho..., cit., 
pâg. 59, una concepciôn restrictiva del principio de legalidad, adscrito al Ministerio Fiscal: 
investigaciôn y promociôn de la acciôn penal.
Como entendemos que la pretensiôn integra el objeto del proceso como acto ya realizado 
-GUASP-, cuando la parte activa acusa, deduce una pretensiôn acusatoria, con el objetivo de 
que el Juez ejercite su poder de condenar y de aplicar la pena. Desde el punto de vista procesal, 
el ejercicio de una pretensiôn acusatoria origina una cogniciôn, pues el acusador parte de la
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sostenimiento de la acusaciôn no pueden depender de la voluntad subjetiva de 
los ôrganos que tienen el deber juridico de actuar segùn el ordenamiento 
juridico vigente.
El fundamento politico del principio de legalidad se encuentra “en el 
positivisme juridico legal cientifico, y en el movimiento codificador del siglo 
XIX, en el que, sentada la ficciôn de plenitud del ordenamiento juridico, el 
papel del Juez habia de reducirse a ser un mero autômata de la aplicaciôn de la 
ley, cuando se hubieren cumplido sus presupuestos y sin preocuparse del 
sentido y espiritu de la ley, condenar si el sonido de la palabra condena y si 
absuelve, absolver (FEUERBACH)” '" .
En la linea del fundamento politico del principio de legalidad, hay que 
tener en cuenta que las reglas juridicas criminales, materiales o instrumentales,
premisa de no existencia de una situaciôn material segura y cierta. Para el actor, el acusado ha 
cometido una infracciôn criminal, tiene responsabilidad criminal y, por esto, debe ser 
sancionado. La pretensiôn acusatoria no es la ùnica pretensiôn que existe en el proceso penal. 
Nos decantamos por clasificarlas en pretensiones cautelares, de cogniciôn y ejecutivas. Las 
pretensiones acusatoria, declaratoria pura -habeas corpus-, y constitutiva -por ejemplo, la 
revisiôn criminal-, son pretensiones de cogniciôn. Vid., asimismo, la clasificaciôn de GUASP, 
J., Derecho procesal civil (actualizaciôn de ARAGONESES ALONSO, P.), Civitas, Madrid, 
1998, pâg. 32, en cognitivas -constitutivas, declarativas o de condena-, y de ejecuciôn; de 
MONTERO AROCA, J., Introducciôn al derecho procesal, Tecnos, Madrid, 1976, pâg. 102, en 
de cogniciôn y de ejecuciôn; de FAIRÉN GUILLÉN, V., Doctrina general del proceso, Bosch, 
Barcelona, 1990, pâgs. 89-97, en pénales y no pénales, plenarias y sumarias, de fondo y 
instrumentales o cautelares; cognitivas -mera declaraciôn, declarativas de condena, ejecutivas, 
constitutivas voluntarias, constitutivas obligatorias y de protecciôn de los intereses difusos-, de 
ejecuciôn y cautelares; de FENECH, M., op. cit., tomo I, pâgs. 398 y 399, en relaciôn a los 
sujetos -pùblica y privada-, y al fundamento juridico -delito, falta o conducta considerada 
peligrosa-.
GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal penal, (con MORENO CATENA, V., y 
CORTÉS DOMINGUEZ, V.), Colex, Madrid, 1999, pâg. 110.
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ademas de ofrecer una informaciôn relativa a la elaboraciôn y aplicaciôn de los 
préceptes*"*® y de las sanciones, también “traducen imâgenes del poder y 
argumentaciones que sostengan la obediencia”, o como ha afirmado BOBBIO, 
que en el lenguaje politico se entiende por legalidad un atributo y un requisite 
del poder -poder racional-legal de la concepciôn de Weber, que flmdamenta la 
legitimidad del Estado-, mediante el cual se dice que un poder es legal o actùa 
legalmente o tiene carâcter de legalidad siempre que es ejercido en el âmbito o 
en conformidad con leyes establecidas o de cualquier manera aceptadas*"*®.
Esto no significa que los Poderes Politicos del Estado o sus agentes 
actùen siempre de acuerdo con el principio de legalidad en su sentido 
material o instrumentai, amài de la discrecionalidad peculiar a la 
actividad administrativa. Esto se observa en la cultura de la emergencia, 
con la producciôn de una legislaciôn excepcional para atacar nuevos 
fenômenos sociales, politicos y criminales, como el terrorisme, la 
criminalidad organizada, el blanqueo de capitales, los daAos ai medio 
ambiente, etcetera. Para controlar taies fenômenos, “los Estados de 
derecho han prolongado la excepciôn penal, profundizando las 
violaciones al principio de legalidad y aftadiendo una crisis mayor, cual es
145 Segùn CARNELUTTI, F., Instituciones de derecho procesal civil, Editorial Pedagôgica 
Iberoamericana, México, 1994, pàg. 53, la con versiôn de la régla en mandate significa que un 
ser humane, o mas, a quienes viene atribuido ese poder -ôrganos-, al declarar de cierto modo su 
voluntad, impone a los sujetos del conflicto la observancia de una determinada conducta. Asi 
pues, la nociôn del mandate requiere, ante todo, la indicaciôn de la conducta a observar. A esa 
indicaciôn le llama “precepto”. En las comunidades primitivas, el precepto representaba la 
conducta acepta socialmente. Hoy, entendemos por precepto la conducta establecida por el 
ordenamiento juridico para ser observada por los ciudadanos, con la misiôn de mantener la paz 
juridica y social. La consecuencia de la no observaciôn de un precepto es la aplicaciôn de una 
sanciôn juridica.
BERGALLI, R., “Principio de legalidad...”, cit., pâg. 58.
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la de legitimidad en la producciôn y aplicaciôn de las normas juridicas 
que expanden el sistema penal como forma de control punitivo”'**^.
El principio de legalidad aun, en los sistemas continentales, continua 
enmarcado en el contexto de la modemidad politico-juridica, aunque, conforme 
advierte HASSEMER, consideradas las teorias pénales, el principio de 
legalidad représenta lo clâsico y la oportunidad lo moderno, teniendo, por lo 
tanto, mâs predicamento. Un sistema, orientado exclusivamente en la direcciôn 
moderna, amenaza con sortear las clâsicas barreras del Derecho Penal y 
convertir se en terrorisme de Estado*"**.
El deber de procéder de ofîcio encuentra su fundamento en la necesidad 
de garantizar la protecciôn de bienes juridicos -Derecho Penal- y en la misiôn 
de asegurar la paz juridica -Derecho Procesal Pénal-*"*®, con la efectividad 
juridica del ordenamiento criminal, alcanzable con la persecuciôn, acusaciôn y 
desarrollo del proceso mientras estén présentes los requisitos légales. Debido a 
esta relaciôn intrinseca con la pretensiôn de derecho material, que posee el 
proceso penal, el deber de guardar una funciôn de protecciôn absolutamente
BERGALLI, R., “Principio de legalidad...”, cit., pâg. 58, sefiala como ejemplos: la violaciôn 
del principio del Juez Natural, las actividades para-policiales, la creaciôn de las cârceles de 
mâxima seguridad, la legislaciôn de extranjeria, con la distinciôn entre ciudadanos europeos y 
no europeos. Podemos afiadir que, incluso, a nivel del aparato del Estado se han 
institucionalizado grupos para actuar al margen de las instituciones légales de ccwnbate a la 
criminalidad, comprobando la ineficacia del propio aparato de com bate a la criminalidad. Aqui, 
la razôn -si es que se la pueda llamar razôn- de la excepciôn ha prepondo-ado sobre la razôn de 
la legalidad.
“La persecuciôn penal: legalidad y oportunidad”, Jueces para la Democracia, 1988, nùm. 4, 
pâg. 10. Vid, asimismo, BERGALLI, R., “Principio de legalidad...”, cit., pâg. 58, cuando 
afirma que el principio de legalidad constituye, o con otros principios, un fundamento 
ineludible de la organizaciôn politica indivisible de la modemidad juridica.
Véase TIEDEMANN, K., op. cit., pâg. 170.
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necesaria de los bienes juridicos esenciales e irrenunciables para la existencia 
de la comunidad juridica, especialmente del status libertatis, también sustenta 
juridicamente el principio de legalidad en su sentido procesal*®®. Asi, cumple 
una misiôn especifica de garantia para los particulares*®*. El principio de 
legalidad, segùn James GOLDSCHMIDT, dominarâ en un “tiempo que se 
preocupa principalmente de la constituciôn del Estado de derecho y de las 
garantias del mismo” *®^.
B) E fectos
Los efectos de la adopciôn del principio de la legalidad aparecen desde 
la fase persecutoria, pasando por la obligatoriedad del ejercicio de la acciôn 
penal, con la deducciôn y sostenimiento de una pretensiôn acusatoria, 
alcanzando el derecho de defensa la actuaciôn del ôrgano jurisdiccional y el 
propio proceso. Esto porque, como ha seftalado DE LA OLIVA SANTOS, en 
materia de proceso penal el perjudicado, el ciudadano, el fiscal o el ôrgano 
judicial no pueden disponer libremente*® .^
Una vez conocida la pràctica de un hecho con apariencia de infracciôn 
criminal, la investigaciôn de la materialidad, de la autoria y de todas las demas
Vid. GÔSSEL, K.H., “Principios fundamentales de las reformas procesales 
descriminalizadoras, incluidas las del procedimiento por contravenciones al orden 
administrativo y las del proceso por orden penal, en el proceso penal alemân”, en Justicia, 
1985, IV, pâg. 879.
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 185.
Problemas juridicos..., cit., pâg. 124 
Derecho procesal penal..., cit., pâg. 11.
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circunstancias del hecho es obligatoria, pues el ius persequendi no pertenece a 
determinados sujetos, sino a la propia organizacion estatal.
La notitia criminis obliga a los ôrganos encargados de la persecutio 
criminis a cumplir con sus deberes, a actuar conforme a lo establecido por el 
ordenamiento juridico. La averiguaciôn factica, preparatoria de una posible 
acusaciôn, no esta en la esfera de criterios de conveniencia de los afectados por 
el hecho o de los encargados de la persecuciôn criminal Estos no pueden 
seleccionar los hechos, ni tampoco los posibles autores que seran investigados. 
La actuaciôn viene determinada por el principio de legalidad.
El interés publico, conectado con el principio de legalidad informa que 
la actuaciôn penal deberâ comenzar siempre que esté présente el interés de la 
colectividad en la aplicaciôn de las normas pénales. Y este viene informado por 
determinaciôn legal. Los sujetos procesales sôlo pueden renunciar a lo que es 
suyo. Los ôrganos oficiales encargados de la persecuciôn, de la acusaciôn y del 
juicio representan un interés pûblico indisponible en sus actuaciones, y no un 
interés subjetivo o propio.
En los “delitos privados” o en los “semipûblicos” o en quien puede 
ejercer la acciôn popular, no ocurre una renuncia del ius puniendi, sino una 
renuncia de los “derechos procesales”, pues estos sujetos no son titulares del 
derecho de castigar y ni del hipotético derecho a una condena del acusado. 
“Estas partes acusadoras tampoco pueden excluir por su voluntad la ley 
aplicable (art. 6.2 CC), esto es, lograr que el derecho penal no se proyecte sobre 
el caso. Asi, pues, limitândose su poder de disposiciôn en este âmbito a
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renunciar a sus derechos procesales, su maxima renuncia es la que comportaria 
abandonar su condiciôn de parte acusadora”*®"*.
La fase de instrucciôn se destina a préparai el material a la deducciôn o 
no de una pretensiôn acusatoria, y no préparai un juicio definitivo sobre la 
culpabilidad. Esta fase preliminar, en los ordenamientos juridicos en que no es 
dirigida por el Juez instructor*®®, no se puede considerarla jurisdiccional 
-Brasil-, aunque sea posible la prestaciôn jurisdiccional como en los supuestos 
de las medidas cautelares. En el sistema espaôol, hay que reconocer la 
naturaleza jurisdiccional, verdaderamente procesal de la fase preliminar, pues, 
como afirma DE LA OLIVA SANTOS, el “Juez instructor ordena y dirige las 
investigaciones y, ademas, dicta resoluciones de suma transcendencia juridica y 
vital. Y sobre todo, en el sumario, el Juez juzga constantemente, subsumiendo 
hechos en normas juridicas y extrayendo las consecuencias légales”*®®.
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., ciL, pâg. 12. Para FERNANDEZ 
ENTRALGO, J., La reforma del proceso penal, (con ANDRÉS IBANEZ, P., CONDE- 
PUMPIDO FERREIRO, C., PÉREZ MARINO, V., y VARELA CASTRO, L.), Tecnos, 
Madrid, 1990, pâg. 31, en la propia LECrim de 1882 no faitan concesiones a la oportunidad y a 
la disposiciôn del proceso, en la investigaciôn y enjuiciamiento de las infracciones semipùblicas 
y privadas.
Segùn GONZÀLEZ-CUÉLLAR SERRANO, N., “La reforma procesal pénal”, en La 
Reforma procesal civil, penal y  administrativa de 1992 (con DAMIAN MORENO, J., y 
GARBERI LLOBREGAT, J.), Colex, Madrid, 1992, pâg. 109, “en las décadas de los setenta y 
ochenta diversos paises, principalmente Alemania, Portugal e Italia, han optado por transformar 
en profundidad su proceso penal. En el primero a través de diversas reformas de la 
Strafprozessordnung de 1877, entre las que destaca la Gran Reforma de 1974, y en los ùltimos 
con la promulgaciôi de nuevos Côdigos, en 1987 y 1988 respectivamente. Coinciden los très 
modelos en très puntos bâsicos; la atribuciôn al Ministerio Fiscal de la investigaciôn, la 
instauraciôn de procesos simplificados para el enjuiciamiento de las faltas, contravenciones y 
delitos flagrantes y menos graves, y la admisiôn del sobreseimiento por motivos de 
oportunidad”.
Derecho procesal penal..., cit., pâg. 44.
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No vamos a discut ir aqui, aunque el tema sea de interés y actualidad, 
quién debe comandar la fase preliminar: la policia, el Ministerio Fiscal o un 
Juez de instrucciôn. Independientemente del sujeto que la ejerza, es esencial 
garantizarse la actuaciôn de un tercer imparcial, ajeno al ius persequendi^.
Esta actuaciôn necesaria no se restringe al piano de la investigaciôn. 
Una vez demostrada la pràctica de un hecho con apariencia de infracciôn 
criminal y descubierta la presunta autoria, el principio de legalidad détermina 
que el ôrgano oficial responsable por el ejercicio de la acciôn penal, deduzca 
una pretensiôn acusatoria contra el presunto autor, dando inicio al verdadero 
proceso penal contradictorio. Aqul el Estado ejercita el ius accusacionis contra 
un sujeto pasivo, ante de un ôrgano judicial.
El Ministerio Pûblico esta obligado, conforme al principio de legalidad, 
atendidos los requisitos normativos, a ejercitar la acciôn penal sin que pueda 
atender a “criterios de oportunidad o de conveniencia”*®*. No esta en el poder 
de disposiciôn del représentante de la fiscalia la opciôn de ejercer o no la acciôn 
pénal, de ejercerla contra un determinado sujeto y no contra otro. También, no 
puede el Ministerio Fiscal ante una pluralidad de hechos, escoger cuâles serân
Segùn JUNG, H., “Le Ministère Public: portrait d’une institution”, en Archives de Politique 
Criminelle, 1993, nùm. 15, pag. 18, el Ministerio Pûblico, “antes de todo, es el garante de la 
legalidad de la persecuciôn”.
ARAGONESES ALONSO, P., Curso de derecho procesal penal (con ARAGONESES 
MARTINEZ, S.), Edersa, Madrid, 1986, pàg. 117. Vid. asimismo, LEONE, G., Trattato di 
diritto processuale penale, I, Jovoie, Napoli, 1961, pâgs. 143 y 144, cuando afirma que la 
oficialidad de la acciôn penal informa que el Ministerio Pûblico tiene la obligaciôn de 
promover, por su iniciativa, la acciôti penal y que la obligatoriedad de la acciôn penal se coloca 
en oposiciôn a la discrecionalidâd, que es incompatible con una visiôn democrâtica de la 
funciôn penal. Para él, obligâforiedad significa que el Ministerio Pûblico, tiene el deber de 
iniciar la acciôn penal y no puede, una vez iniciada, omitirse el cumplimiento de todos los actos 
posteriores de promociôn de la acciôn penal.
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imputados al presunto autor. Por lo tanto, se puede decir, como ha afirmado 
DE LA OLIVA SANTOS, que el Ministerio Pûblico se constituye en parte 
acusadora necesaria en los delitos en que debe actuar de ofîcio, frente a la 
naturaleza contingente de los acusadores particulares*®®.
Asi, ningûn hecho relevante puede quedarse fuera del âmbito de la 
pretension acusatoria, que debe abarcar toda la materia criminal relevante, 
determinada objetivamente.
Al no cumplirse el fallo condenatorio, el Ministerio Fiscal tiene la 
obligaciôn de promover la ejecuciôn del condenado, haciendo actuar el ius 
executionis, en la forma establecida por el ordenamiento juridico.
Una vez deducida la pretensiôn acusatoria, el Ministerio Pûblico, en 
tanto persistan los presupuestos materiales o los requisitos légales, o sea, 
perdure su viabilidad, estâ obligado a sostener la acusaciôn, y luchar por la 
condena del acusado. No puede desistir de la pretensiôn, retractarse, perdonar al 
acusado, pedir la suspensiôn del procedimiento ni acordar la terminaciôn 
anticipada del proceso.
Los sujetos procesales no pueden renunciar a lo que no es suyo, y los 
ôrganos oficiales encargados de la persecuciôn, de la acusaciôn y del juicio 
representan el interés pûblico indisponible que informa sus actuaciones, y no un 
interés subjetivo, propio.
Por consiguiente, como ha seflalado MONTERO AROCA, “el proceso 
penal no puede ser revocado, suspendido, modificado o suprimido sino en los 
casos en que asi lo permita una expresa disposiciôn de la ley, sin que ello pueda
159 ‘Disponibilidad del objeto...”, cit., pâg. 9855.
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dejarse a la discrecionalidad de persona alguna” '^ .^ Este no significa que el 
acusador no pueda pedir la absolucion del acusado -retirada de la acusacion- o 
limitar la imputacion iniciai en el desarroUo del proceso, siempre en obediencia 
al principio de legalidad.
La aplicacion del principio de legalidad también se plantea con respecto 
a la actuacion del organo judicial*^*, pues no se admite decisiones 
jurisdiccionales fuera de la legalidad. Toda pretension en materia criminal ha 
que ser deducida ante un Juez publico, oficial, predeterminado por la ley, que 
conducira el proceso y dictara el fallo dentro de los limites establecidos. Es el 
principio de legalidad, tanto en su sentido material de actuacion del ius 
puniendi, con la definicion de un tipo penal y de una pena, previamente 
establecidos, como procesal, de conduccion del proceso y del fallo, dentro de la 
normatividad. No hay solucion penal fuera de la jurisdiccion oficial. A esta 
necesidad jurisdiccional se puede concebir con la maxima nemo iudex sine
En efecto, como ha afirmado FERRAJOLI, entre las garantias penales y 
las procesales, hay una correlacion biunivoca, reflejo del nexo especifico entre 
ley y juicio en materia penal. Asi, estricta legalidad y estricta jurisdiccionalidad 
se presuponen reciprocamente y valen en su conjunto no solo para définir, sino
Derecho Jurisdiccional III, proceso pencd, (con GOMEZ COLOMER, J.L., MONTÔN 
REDONDO, A., y BARON A VILAR, S.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag, 17.
Segùn GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos..., cit., pag. 125, el prcblema de si el 
principio de legalidad o de oportunidad ha de tena" validez, se plantea también con respecto al 
Juez. Esta afirmacion esta basada en el hecho de la extension del arbitrio judicial que se 
encuentra en la legislaciôn alemana sobre los Tribunales para menores y en los proyectos de 
reforma que contienen reglas respecto de la atribuciôn judicial de indultar al culpable en casos 
futiles.
FLORIAN, E„ op. cit., pâg. 17.
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también para garantizar el carâcter cognoscitivo de un sistema penal. Asi, 
mientras la legalidad penal asegura la prevenciôn de las lesiones previstas como 
delitos, la procesal, en lo que respecta a la jurisdiccion, asegura la prevenciôn 
de las venganzas de las penas privadas'^^.
Desde el punto de vista de la defensa, el principio de legalidad 
détermina la obligatoriedad de la defensa técnica -heterodefensa-, 
prohibiéndose el ailanamiento o la disposiciôn acerca de los hechos o de sus 
consecuencias. Asi, ningùn acusado podrâ ser procesado sin abogado defensor, 
pues el interés publico también esta présente en la defensa del status libertatis. 
Sin embargo, respecto a la defensa personal -autodefensa-, el acusado tiene la 
opciôn de ejercerla o no, segùn le convenga.
En el proceso penal, podremos encontrar el interés pùblico del Estado en 
los très polos del proceso: acusaciôn, defensa y fallo.
Una ultima puntualizaciôn, y no de menor importancia, de la concepciôn 
del principio de legalidad, lo es la naturaleza del proceso, justamente por ser 
una “realidad que no existe en la vida, en el trâfico juridico, sino que solo existe 
porque la ley lo quiere y lo créa. Un proceso es, si, una realidad, pero no una 
realidad espontanea, ôiito de la voluntad libre de determinados sujetos, como lo 
es una compraventa o un préstamo, sino una realidad querida por la ley y que se 
disciplina concretamente por normas juridico-positivas, sin perjuicio de la 
vigencia y efectividad de ciertos principios générales del Derecho”’^ "^.
La ùnica forma de actuar el derecho criminal, de ejercer la funciôn 
jurisdiccional es a través de un proceso pùblico, determinado por la ley. Las
Op. cit., pâg. 538.
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâgs. 5 y 6.
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partes, independientemente de lo que pueda ocurrir en el âmbito del derecho 
privado, no pueden escoger el procedimiento arbitral, o otras formas 
procedimentales para el actuar de la ley criminal.
La pena criminal solo puede ser aplicada en el seno de un proceso 
pùblico, conducido por un Juez ordinario'^^. No se conocen decisiones 
criminales (liera del proceso, sean condenatorias, absolutorias o de aplicacion 
de una medida de seguridad. Las partes no pueden elegir otra forma de 
aplicacion de la ley penal. Podemos englobar estas consideraciones en el 
axioma nulla decisionis poenalis sine judicio, mas acabado que la maxima 
nullun crimen, nulla poena sine judicio, una vez que, ademas de no representar 
la universalidad del fenômeno procesal, pone el ius puniendi por encima del 
status libertatis.
Los sujetos procesales, segùn el principio de legalidad, no pueden 
disponer del cauce procesal. Asi, el proceso no puede ser extinto 
anticipadamente ni ser suspendido, con o sin condiciones, sin que haya una 
prevision legal autorizadora.
El principio de necesidad sigue siendo el que garantiza la legalidad 
estrechisima de la justicia punitiva'^. Ademas de garantizar la aplicacion del 
derecho penal material a través del proceso, la legalidad también tiene por 
misiôn l i m i t a r l o s  poderes de los ôrganos acusadores y de los juzgadores.
Segùn GÔMEZ ORBANEJA, E., Comentarios a la ley de eryuiciamiento criminal, I, Bosch, 
Barcelona, 1947, pâg. 27, el principio de necesidad del proceso penal informa que no habrâ 
pena sin proceso -nulla poena sine iudicio-.
GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos..., cit., pâg. 124.
Segùn MANZINI, V., op. cit., tomo I, pâgs. 285 y 286, los wganos del Estado no pueden 
disponer libremente del poder-deber de actuar el ius puniendi, pues se ha impuesto 
autolimitaciones inderogables, establecidas en la ley; la renuncia -condicionada o no- al poder
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como garantia del derecho de libertad y de la igualdad de tratamiento. Cuândo, 
como y porque se puede investigar y acusar, y como los Jueces deben aplicar el 
ordenamiento juridico penal, évita el arbitrio de la acusacion y del fallo.
Ademas, como hemos visto, la historia demuestra que los regimenes 
totalitarios eliminaron el freno de la legalidad, adoptando la oportunidad.
Lo que se busca es dar una respuesta juridica ajustada a la legalidad a un 
hecho con caractères de infracciôn criminal, lo que no es “compatible con 
desfigurar ese hecho, transformarlo o sustituirlo por otro, hacerlo desaparecer 
procesalmente o prescindir de cualquiera de sus rasgos que sea jurldicamente 
relevante”
3) OPORTUNIDAD Y CONSENSO
Ahora bien, ^como juega el principio de oportunidad en el proceso 
penal? ^Se opone o es compatible con la legalidad, con la necesidad o con la 
obligatoriedad? ^En que consiste? ^Es un principio?
Segùn las tesis positivistas, como las de HART y KELSEN, el sistema 
juridico es un sistema abierto, debido a la vaguedad del lenguaje del derecho y 
la posibilidad de conflictos de normas que inciden a casos concretos. Este 
sistema se flinda en reglas basadas en su validez y/o efîcacia, pudiendo el Juez,
de procurar el castigo -perseguir- y reaiizarlo eventualmaite -castigar-, no es, pues, admisible si 
no esta legislativamente y previamente consentida por la propia voluntad del Estado.
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâg. 12.
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en la ausencia de reglas aplicables, decidir por medio de fundamentos 
extrajuridicos. DWORXIN se opone a este sistema, sefialando que, ademas de 
reglas, el sistema juridico se compone de principios juridicos, los cuales 
permiten, también, que exista una ùnica respuesta correcta en los casos en que 
las reglas no la determinan. Esta respuesta correcta séria la que mejor pueda 
justificarse a través de una teoria substantiva que contenga los principios y 
ponderaciones de principios que mejor se correspondan con la Constituciôn, las 
reglas de Derecho y los precedentes*^^.
Con frecuencia se utiliza el criterio, aunque débil, de la generalidad para 
distinguir las reglas de los principios. Estos se constituirian en normas de un 
grado mas alto que las reglas. Segùn ALEXY, la tesis fiierte radica en que la 
diferencia entre reglas y principios no es simplemente de grado, sino de tipo 
cualitativo'^®.
Segùn DWORKIN, las reglas son aplicables en la forma “todo-o-nada”, 
esto es, la régla es valida y, por lo tanto, aplicable al caso concreto o no cuenta 
para nada en la decision, debiendo ser excluida, en casos de conflicto, la norma 
invalida. En cambio, los principios no determinan necesariamente la decision, 
sino que proporcionan las razones para que se adopte una u otra decision, en 
una dimension de peso -dimension weight- que las reglas no poseen, 
adoptândose la dimension de mayor peso, sin que esto invalide el principio que 
no füe considerado ‘ ^  .
ALEXY, R., “Sistema juridico, principios juridicos y razôn prâctica”, en Cuademos de 
Filosofia del Derecho, 1988, nûm. 5, pâg. 143.
“Sistemajuridico ..." cit., pâgs. 140y 141.
ALEXY, R., “Sistema juridico...’’, cit., pâgs. 141 y 142.
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Sin embargo, segùn ALEXY, los criterios de DWORKIN afectan a 
puntos importantes, pero no al nùcleo, porque colisionan los principios 
-derecho fundamental a la vida y el principio del Estado de derecho, con la 
aplicacion del derecho penal, en el caso de celebracion de un juicio de un 
acusado con amenaza de infarto, por ejemplo-. Por esto, conceptùa los 
principios como “normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida 
posible, en relaciôn con las posibilidades jurfdicas y facticas”, que se 
constituyen en “mandatos de optimizaciôn que se caracterizan porque pueden 
ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su 
cumplimiento no solo depende de las posibilidades fâcticas, sino también de las 
posibilidades juridicas”. Y este campo de posibilidades juridicas esta 
determinado a través de reglas y principios que juegan en sentido contrario
Por otro lado, las reglas, “son normas que exigen un cumplimiento pleno 
y, en esa medida, pueden siempre ser solo cumplidas o incumplidas. Si una 
régla es valida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni 
mas ni menos. Las reglas contienen por ello determinaciones en el campo de lo 
posible fâctica y jurldicamente”, exigiendo ùnicamente una determinada 
medida de cumplimiento, lo que no ocurre con el principio que puede exigir la 
mayor medida posible de cumplimiento en el campo de las posibilidades*^^.
Estos mandatos de optimizaciôn sobrepasan el mero aspecto 
metodolôgico para définir el propio derecho y caracterizar un sistema 
juridico common law o civil law, en caso de la oportunidad y legalidad.
“Sistema juridico...”, cit., pâgs. 139, 142 y 143.
ALEXY, R., “Sistema juridico..., cit., pâgs. 143 y 144.
Segùn LUHMANN, N., Op. cit., pâg. 34, todo sistema tiene como caracteristica importante 
la su complexidad, como la totalidad de las posibilidades que se distinguen para la vivencia 
real -complejidad del mundo-, y del proprio sistema. Por sistema juridico entendemos el
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que es mejor, la oportunidad o la legalidad? Siempre que dos principios 
colisionan, ocurre una colisiôn de valores y vice versa. La diferencia consiste en 
que en “la colisiôn entre principios se trata de la cuestiôn de que es debido de 
manera defînitiva, mientras que la soluciôn a una colisiôn entre valores contesta 
a que es de manera defînitiva mejor”, lo que evidencia una jerarqufa de valores 
en la relaciôn de prioridad entre los principios
Vale destacar, como se hizo notar en los antecedentes histôricos, 
principalmente del derecho de origen germânico, que la discusiôn acerca del 
binomio legalidad-oportunidad ha surgido porque la persecuciôn, acusaciôn y 
enjuiciamiento de todos los hechos noticiados, con apariencia de infracciôn 
criminal, imposibilitaria un enfrentamiento eficaz de la criminaiidad mas grave, 
desde el punto de vista de la persecutio criminis y del enjuiciamiento con 
resultado eficaz. En suma, una altemativa a la ineficacia estatal, aunque en 
casos excepcionales y determinados legalmente.
Especificamente sobre los principios procesales, DE LA OLIVA 
SANTOS ha senalado que representan los criterios en razôn de su carâcter 
propiamente originario o de virtualidad generadora de caracteristicas intrinsecas 
o nucleares de los procesos, o elementos de veras originarios de lo esencial, de 
aquello que pertenece a la naturaleza de la cosa'^^.
conjunto de reglas y de principios, cuyos elementos intemos, aunque se diferencien, se unifican 
por los objetivos comunes.
Vid ALEXY, R., “Sistona juridico...”, pâg. 145. Hay que tener en cuenta que defiende que 
un sistema juridico adecuado se compone de reglas, principios y de la argumentaciôn juridica, 
la cual dice como, sobre la base de reglas y de principios, es posible una decision racionalmente 
fundamentada.
Derecho procesal penal..., cit., pâgs. 7 y 38.
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La efîcacia del proceso no représenta ùnicamente la aplicacion del ius 
puniendi, o sea, una condena, con la consecuente aplicacion de una sanciôn 
criminal, pero también, la protecciôn de los derechos fimdamentales, mAs 
precisamente del status libertatis del ciudadano, con aplicacion de una sanciôn 
adecuada, volcada a las finalidades del proceso y de la propia pena. Dentro de 
este fenômeno se encuadra la dicotomia legalidad/oportunidad en el proceso 
penal.
Segùn DINAMARCO*’’, la vision instrumental del [H'oceso, con 
repudio al examen exclusivamente por el aspecto intemo, constituye la 
apertura del sistema a la infiltraciôn de los valores tutelados en el orden 
poHtico-constitucional y juridico-material. También, la instrumentalidad 
del proceso tiene dos aspectos. El negativo corresponde a la negaciôn del 
proceso como valor en si mismo y al exagero que el perfeccionamioito de 
la técnica puede llevar -instrumentalidad de las formulas-. El carâcter 
positivo se caracteriza por la preocupaciôn en extraerse del proceso el 
mâximo provecho lo que dice respecto a la obtenciôn de los resultados 
(objetivos del sistema) -efectividad del proceso-. Esta ùltima concepciôn 
conlleva a la premisa de que el proceso debe estar apto para cumplir 
integralmoite la funciôn social, politica y juridica. La instrumentalidad 
del proceso penal, segùn BETTIOL‘^ *, viene informado por la 
predisposiciôn de llegar a la certeza de la infracciôn criminal, constatando 
una concreta situaciôn de hecho y aplicar una sanciôn, pues las normas de 
derecho material no se realizan espontâneamente. El proceso es
instrumento del derecho material y medio para llegarse al fin,
representado por la paz juridica. Esto no significa que no esté
reconociendo la autonomia del derecho procesal con relaciôn al derecho
material. Es un instrumento al servicio de la libertad, antes de ser un 
instrumento de defensa de la sociedad.
A Imtrumentalidade do proceso, Malheiros, Sâo Paulo, 1999, pâgs. 311 y 319. 
Op. cit., pâgs. 154 y 155.
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En los sistemas europeos, como régla, en lo que atane a la dicotomia 
legalidad/oportunidad, se puede constatar la introducciôn de mecanismos 
reguladores de un cierto poder de disposiciôn -por ejemplo, el archivo del 
proceso en Alemania, la conformidad negociada en Espana, el patteggiamento 
en Italia, y la suspensiôn del proceso a prueba en Portugal-. Esto pone de 
relieve la tesis de que la actuaciôn del acusador oficial, antes de mas nada, debe 
ser transparente y prévisible, en la bùsqueda del equilibrio entre acciôn y 
flexibilizaciôn de su actuaciôn obligatoria. No se puede olvidar que en un 
Estado de Derecho, como afîrma JUNG, la decisiôn del Ministerio Fiscal 
ùnicamente encuentra justificaciôn en la motivaciôn legal
La manifestaciôn de la oportunidad, como principio o como 
reglamentaciôn de la efîcacia de cierto poder de disposiciôn, en el proceso 
penal, puede ser analizada de diversas formas; del punto de vista del legislador, 
de la victima, de los ôrganos encargados de la investigaciôn preliminar, del 
autor del hecho criminal, del Ministerio Fiscal y del ôrgano judicial.
Sin embargo se hace necesario establecer su concepto, fundamento, 
finalidades y cn'ticas, de una forma general, antes de adentrarse especificamente 
en el anâlisis de su manifestaciôn. Las diferentes especies de mecanismos, 
reglados o no, presentan peculiaridades respecto del concepto, de la naturaleza 
juridica, requisites y efectos que merecen una consideraciôn por separado.
179 .‘Le Ministère Public...”, cit., pâgs. 18 y 19.
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A) C on cep tos
No tenemos duda de que la concepciôn de principio de oportunidad 
tiene relaciôn con la de legalidad, en su “contraposiciôn teôrica”***^. Nos 
adherimos a esta dimensiôn conceptual para afirmar que los conceptos de 
legalidad y de oportunidad son antitéticos, aunque pueda haber una autorizaciôn 
legal de una actuaciôn con criterios de conveniencia.
Antes de ser delimitado el concepto, de forma genérica y estricta, se 
hace necesario analizar la actuaciôn del legislador, de los sujetos procesales, de 
la victima o sus représentantes légales, del presunto culpable, del Juez y del 
Fiscal. También, hay que tener en cuenta que, desde una perspectiva 
procedimental, la oportunidad alcanza el inicio, desarrollo y término, tanto de la 
fase persecutoria, como del procedimiento jurisdiccional. Aunque no se puede 
olvidar que la oportunidad tiene relaciôn directa con la deduceiôn o no de la
Conclusion de ROXIN, en ARMENIA DEU, T., Criminaiidad de bagatela..., cit., pâg. 65. 
Vid., asimismo, ESCUSOL BARRA, E., El proceso penal por delitos: estudio sistemàtico del 
procedimiento penal abreviado. (Ley Orgànica 7/1988, de 28 de diciembre), Colex, Madrid, 
1997, pâg. 131, cuando seAala que la mera enunciaciôn del principio de oportunidad o de 
consenso choca con el principio de legalidad. Por esto, hay que rechazarlo si su aplicacion 
pudiera convertirse en via fôcil para la arbitrariedad. Sin embargo, admite que el principio de 
oportunidad se conecte con la ley; RUIZ VADILLO, E., “La actuaciôn del Ministerio Fiscal en 
el proceso pénal”, en Poder Judicial, 1987, num. Especial II, pâg. 58, cuando seftala que 
legalidad y oportunidad no son siempre nociones opuestas y lo mismo cabe decir de 
oportunidad e imparcialidad. “El Ministerio Fiscal, modelado con la vista puesta en el proceso 
penal, prototipo de la aplicaciôn del Derecho coercitivo necesario, no debe aventurarse en la 
apreciaciôn de lo oportuno, pero tampoco debe oponer una cerrada resistencia a que la justicia 
pueda ser estimulada desde fuera con criterios de oportunidad razonables, siempre que lo que se 
estime oportuno sea a la vez estrictamente legal, o dicho de otro modo mâs general, conforme a 
Derecho y a la justicia”.
A :
H 'O : . .
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pretension acusatoria y con la dimension de la acusaciôn, pues hay una 
calificaciôn del elemento objetivo de la pretensiôn -el hecho-. En contrapartida, 
el acusado puede disponer, total o parcialmente del debido proceso legal, o mas 
particularmente del derecho de defensa.
Es innegable la ocurrencia de negociaciones o promesas informales 
de la policia a los delincuentes, para que no sean perseguidos o 
procesados criminalmente, siempre que colaboren ccmi el esclarecimiento 
de la autoria de ciertos hechos delictivos.
El legislador, dentro de su politica criminal, tipifica determinados 
hechos como criminales -delitos o faltas- y establece la penalidad in abstracto, 
ordenandolos valorativamente. También informa cuales son las justificativas o 
eximentes criminales. No deja de ser una manifestaciôn genérica de 
discrecionalidad estatal en el campo del derecho material.
Esta fijada la premisa de que el ius puniendi pertenece al Estado y que 
lo ejerce ùnicamente en un proceso conducido por un Juez estatal. Sin embargo, 
el propio Estado, al ejercer su funciôn legislativa, puede establecer que 
determinados hechos, aunque tipificados como criminales, sean perseguibles y 
castigados si el interesado asi lo desea. En este momento, el legislador actùa 
con un puro poder discrecional -politica criminal-, afectando todo el sistema 
criminal.
Esta discrecionalidad puede extenderse también en el seno del proceso 
penal, respecto al reglamento de la oportunidad. El legislador, al establecer los 
supuestos de disponibilidad en la persecuciôn, acusaciôn, procedimiento y 
aplicaciôn de las sanciones, emite un juicio de discrecionalidad criminal. Este 
juicio de oportunidad vincularâ a todos los involucrados en el hecho criminal 
-autor del hecho, ofendido, Abogados, Fiscales y Jueces-. Aunque emitido en
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determinado momento histôrico, determinarâ los limites objetivos -cuândo es 
permitido- y subjetivos -quién puede actuar de este modo-.
En el procedimiento de creaciôn de la ncxma legal también 
participan, como régla, formas de negociaciôn y de consenso. Sin 
embargo, esto, diversamente de lo que ocurre en el consenso manifestado 
en la investigaciôn criminal o en el proceso penal, es el resultado de la 
mayoria parlamentaria.
Dentro de una concepciôn mâs amplia del principio de oportunidad, se 
ha dicho que se manifiesta tanto en el Derecho Procesal Penal -conformidad-, 
como en el Derecho Penal. En este, de forma directa -“delitos semipùblicos”-, 
“delitos privados”, en las querellas o denuncias del Ministerio Pùblico, de los 
Abogados del Estado, de la Seguridad Social y de la Comunidad Autônoma o 
Corporaciôn Local, y en el perdôn del ofendido-, e indirecta -licencia, 
suspensiôn de la ejecuciôn de las penas privativas de libertad, susthuciôn de la 
pena privativa de libertad por limitativas de derechos, indulto, suspensiôn 
condicional al toxicômano, y en la posible rebaja de la pena a terroristas 
arrepentidos-'**.
GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâgs. 110, 112 y 113, esclarece que un 
ordenamiento procesal estâ informado por el principio de oportunidad “cuando los titulares de 
la acciôn penal estân autorizados, si se cumplen los presupuestos previstos por la norma, a hacer 
o no uso de su ejercicio, dejando de ejercitar la acciôn que ostentan en régimen de monopolio o 
provocando la iniciaciôn del procedimiento e incluso, una vez iniciado éste, pueden las partes 
acusadoras con la autorizaciôn judicial obtener un sobreseimiento por razones de politica 
criminal y, aun, cuando concurran los presupuestos de la apertura del juicio oral”. Reconoce 
que la oportunidad es pura cuando “las partes son absolutamente duefias de provocar la 
finalizaciôn anormal del procedimiento («guilty-plea»)” o “bajo condiciôn si el sobreseimiento 
permanece bajo la suspensiva condiciôn de que el imputado cumpla determinadas 
prestaciones”. En esta linea mâs amplia, véase BACIGALUPO, E., “Descriminalizaciôn y 
prevenciôn”, en Poder Judicial, 1987, num. Especial II, pâg. 14, cuando pone de manifesto que 
por principio de oportunidad no debe entenderse exclusivamente una renuncia bajo ciertas
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La victima o el perjudicado por un hecho criminal pueden poner en 
conocimiento de la autoridad compétente o no la notifia criminis. Cuando optan 
por no hacerlo, el Estado solo movera el aparato criminal si tuviera 
conocimiento, de otro modo, del hecho criminal. Ademas, a la victima del 
de lit o o a su représentante legal se les otorga el poder juridico de disposiciôn de 
deducir o no una pretensiôn acusatoria -“delitos privados”-, de satis facer o no
condiciones a la acciôn penal por parte del Fiscal, sino, mas bien, un tratamiento penal 
diversificado del conflicto social representado por el hecho delictivo; BAUMANN, J., 
Derecho..., cit., pâg. 43, pone de relieve que en los casos de acciôn penal privada, rige el 
“principio ampliado de oportunidad”; BERZOSA, V., “Principios del proceso”, Justicia, 1992, 
III, pâg. 590, sigue la Imea de GIMENO SENDRA; y GÔMEZ ORBANEJA, E., Derecho 
procesal penal (con HERCE QUEMADA, V.), Madrid, 1987, pâg. 73, pone de manifesto que 
“cuando la ley penal, directa o indirectamente, condiciona la persecuciôn del hecho punible a 
consideraciones de oportunidad, deja la apreciaciôn de esta al M F., sino al propio gobiemo o al 
particular ofendido por el delito”. En contra, ARMENIA DEU, I ., Criminaiidad de 
bagatela..., cit., pâg. 209, para quien, quedan excluidos del principio de oportunidad la 
“prâctica totalidad de los casos que se valoran por algunos autores como manifestaciones del 
repetido principio en nuestro ordenamiento procesal, lo que no opera, a mi parecer, en 
detrimento de su validez”, pues referentes a sujetos privados y no dirigidos a ningùn sujeto 
pùblico (perdôn del ofendido o delitos perseguibles previa denuncia o querella; por no 
compadecerse con el origen y signifîcado que a través de la histcria ha representado la variante 
procesal de la oportunidad, como ocurre en la amnistia, indulto y remisiôn condicional. Ademas 
sus contomos serian muy ambiguës, pudiendo incluso extenda-se ai reste de los instrumentes 
de derecho administrative y civil utilizables al mismo fin, incluyéndolos en los denominados 
“criterios de oportunidad”. lambién, CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso penal espaflol...”, 
cit., pâg. 279, seftala que la confesiôn a i la legislaciôn antidrogas o antiterrorista, para evitar 
un nuevo delito o la desarticulaciôn de la banda, se diferencia fundamoitalmente de los 
mecanismos de transacciôn procesal, en que no tienen como meta alcanzar la confesiôn de la 
persona, ya que ésta se convierte en realidad a i un punto de partida para accéder al 
conocimiento de otros hechos que son los que interesan de manera primordial a la Ley”; 
Asimismo, MONIERO AROCA, J., El derecho procesal en el siglo XX, lirant lo Blanch, 
Valencia, 2000, pâg. 127, restringe el concepto de oportunidad al ejercicio de la acciôn penal 
por el Ministerio Pùblico.
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los requisites legales al ejercicio de la acciôn por parte del ôrgano acusador 
oficial -“delitos semipùblicos-, lo mismo de llevar o no al conocimiento de la 
autoridad encargada de la persecutio criminis la existencia del hecho. Sin 
notitia criminis o sin representaciôn, el Estado no movera el aparato criminal. 
Desde el punto de vista del legislador, se trata de una orientaciôn de politica 
criminal** ,^ pero de la victima o de sus représentantes legales, de una 
manifestaciôn de un juicio de oportunidad autorizado por la ley. Por esto, el 
tema de nuestra investigaciôn no va a centrarse en estos supuestos, ni tampoco 
en las posibles manifestaciones que pueden ocurrir en los Côdigos Penales 
-artfculo 171.3 del Côdigo Penal espaflol, por ejemplo-.
Sin embargo, dejamos constancia de que ese poder juridico de 
disposiciôn encuentra justificaciôn en la naturaleza de los hechos: menor 
entidad y efectos en la esfera privada de la victima, en cuyo caso el proceso 
representarla una aflicciôn. El hecho de que la victima o su représentante legal 
no ejerzan la noticia criminis, no satisfagan la condiciôn de procedibilidad del 
ôrgano acusador oficial o no deduzcan una pretensiôn propia, no élimina el 
interés pùblico en el castigo. Tampoco el Estado esta transfiriendo su ius
Por politica criminal entendemos las directrices normativas o no del Estado, con la finalidad 
de reducir la criminaiidad, tomadas en el âmbito administrativo -mecanismos de prevenciôn y 
tratamiento resocializador, institucicmales o no-, penal -tipificaciôn, descriminalizaciôn y 
despenalizaciôn-, procesal -dependencia o no del ôrgano acusador, monopolio o no de la acciôn 
penal, formas de actuaciôn del acusador oficial, por ejemplo-. Vid, asimismo, FIGUEIREDO 
DIAS, J., y COSTA ANDRADE, M., Criminologia..., cit., pâgs. 104-112, la relaciôn entre la 
criminologia y la politica criminal; ZIPF, H., Introducciôn a la politica criminal, Edasa, 
Madrid, 1973, pâgs. 3 y 4, que politica criminal “es un sector objetivamente delimitado de la 
Politica juridica general: es la Politica juridica en el âmbito de la justicia criminal”, o la 
“obtenciôn y realizaciôn de criterios directivos en el âmbito de la justicia criminal”, por lo 
tanto, un concepto empirico.
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puniendi a un particular, sino que estâ condicionando su ejercicio a la 
manifestaciôn volitiva del interesado** .^
En la doctrina alemana, HASSEMER senala que se estâ intentando 
introducir en Alemania la regulaciôn sobre “testigos estelares” en delitos de 
terrorismo, con el sobreseimiento del proceso por el Fiscal General del Estado 
y/o por el Juez instructor del Tribunal Supremo Federal ante un sospechoso que 
lleve a cabo declaraciones importantes sobre el grupo terrorista. Ésta séria una 
variante del principio de oportunidad y una posibilidad de lucha efectiva contra
Segùn ARMENIA DEU, T., Criminaiidad de bagatela..., cit., pâg. 90, en estos delitos 
rigen el principio de oportunidad, por pura coherencia con su naturaleza y los principios que 
deben in form ar su persecuciôn. Adonâs, se encuentran informados, en su tratamiento p^ocesal- 
penal, por un principio propio del proceso civil o del mismo proceso penal, cuando estaba 
regido por el principio acusatorio en su formulaciôn mâs primitiva. Para GARCÎA-PABLOS 
DE MOLINA, A., op. cit., pâg. 13, la existencia de infracciones cuya persecuciôn requiere la 
previa interposiciôn de una querella criminal -“delitos privados”- o de una denuncia por el 
perjudicado, o su représentante legal -“delitos semipùblicos-” no constituye excepciôn a la 
naturaleza pùblica del Derecho Penal, pues su fundamento es exclusivamente de politica 
criminal no contradictoria con la pùblica potestad punitiva del Estado. En estos casos 
excepcionales de acondicionamioito a la previa iniciativa procesal ocurren porque no parece 
indicada una respuesta de ohcio, mecànica, prescindiendo del interés real y efectivo del titular 
del bien juridico. Esta opciôn politico-criminal, segùn los casos, tiene una diferoite 
justificaciôn. “Asi, puede suceder que la naturaleza perscmalisima del bien juridico lesionado 
(honor), sugiera en principio que se condicione la puesta en mardia de la investigaciôn procesal 
al hecho de que el titular del bien juridico manifeste, al menos, su interés por la misma, o la 
exija, pues evidentemoite no tiaie sentido una tutela penal de oficio sin o contra la voluntad del 
sujeto pasivo (en estas infracciones). En otros casos, y respecto a bienes juridicos muy sensibles 
(por ejemplo, la libertad sexual) se comprende que el Estado articule una protecciôn poial a 
instancia de parte poniendo en manos del ofendido la posibilidad de renunciar a la misma sin 
necesidad de justiciar su légitima decisiôn (por ejemplo, si éste opta por evitar un 
procedimiento pùblico, con los maies y efectos colaterales que éste implica)”.
116
el terrorismo'*'^. Esta situaciôn se encuentra dentro de una concepciôn muy 
amplia de “oportunidad reglada”.
Efectivamente, como informa DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, “el 
artfculo 4 de la Ley de 9 de junio de 1989, modifîcada por la Ley de 16 de 
febrero de 1993, se prevé prescindir de la persecuciôn penal, archivar el 
procedimiento, si se hubiere iniciado, o atenuar o prescindir de la pena. Taies 
disposiciones son aplicables a los delitos de terrorismo y conexos, siempre que 
la declaraciôn del acto sirva para evitar la comisiôn de los hechos, o permita su 
aclaraciôn o captura de los intervenientes en ellos” '*^ .
Ademas de la temeraria licitud probatoria, ésta séria una especie de 
“justicia premial”, de dudosa efîcacia y éticamente reprobable, pues se 
estaria induciendo a un individuo, para benefîcio propio, a hacer dano a 
otro individuo, a favor de la incapacidad estatal.
Los encargados de la investigaciôn preliminar -policia, Ministerio Fiscal 
o Jueces-, aunque tengan el deber de averiguar la autoria y la material idad de 
los hechos criminales, estân sometidos a un cierto poder de disposiciôn, ante los 
innumerables hechos criminales y de la gravedad de los mismos. El aparato 
estatal no tiene condiciones de investigar todos los hechos que le son sometidos 
a apreciaciôn'*^. El mayor o menor empleo de los juicio s de oportunidad 
depende del sujeto encargado de la investigaciôn preliminar.
“La persecuciôn penal...”, cit., pâg. 10.
“Algunos aspectos juridico-penales y procesales de la figura del «arrepentido»”, en Revista 
Ibero-Americana de Cièncias Renais, 2000, nûm. 0, pâg. 186. Anade también el tratamiento de 
la Justicia premial en Espana e Italia.
Se nos antoja que el Estado no tiene competencia para crear un complejo normative 
suficiente para garantizar las conquistas ciudadanas y solucionar la permanente conflictividad 
social que se refleja en el sistema criminal.
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El sujeto pasivo de la investigaciôn o del proceso es el gran protagonista 
de la oportunidad en el proceso penal. La oportunidad no se manifiesta 
eficazmente en el proceso penal, sin la emisiôn volitiva del acusado, sea en los 
sistemas de oportunidad absoluta o cuando se régula los juicio s de oportunidad. 
El acuerdo civil que prohibe la incoaciôn, la transacciôn penal, la suspensiôn 
del proceso, la suspensiôn de la ejecuciôn de la pena, el libramiento condicional 
y la conformidad, no generan ningun efecto sin la aceptaciôn del autor del 
hecho.
También, dentro de un concepto genérico de la oportunidad, algunos 
incluyen, la mediaciôn penal que se realiza entre delincuentes y victimas, 
principalmente en Francia e Inglaterra, como modalidad de una justicia penal 
consensual'*^. Esta especie de desjudicializaciôn fue desarrollada en los EEUU 
a fines de los aftos sesenta, como un nuevo programa de politica criminal'**. No 
se puede negar que la mediaciôn penal es una forma de pacificaciôn entre el 
delincuente y la victima o sus familiales, con el objetivo de prévenir nuevos 
hechos criminales. La justificaciôn de politica criminal se fundamenta en una 
técnica de control social, mas precisamente de abandono de los instrumentos 
ordinarios del sistema penal, insertada dentro del contexto que facilite una 
resocializaciôn participativa y de economia procesal'*^.
En una concepciôn mâs estricta, se estâ ante un sistema que admite el 
principio de oportunidad si, “con independencia de la vinculaciôn del tribunal
Vid., ai respecto, DELMAS-MARTY, M., op. cit., pâg. 666.
Véase HERMANN, J., “Diversiôn and mediation”, en Revue International de Droit Penale, 
1993, vol. 54, pâg. 1043.
GREVI, V., “Déjudiciarisation...”, cit., pâgs. 1017, 1034 y 1035. Aùn, seftala las 
dificultades y limitaciones de la desjudicializacim, principalmente en Italia, pues rige, incluso 
en el âmbito constitucional (art. 112), la legalidad procesal y la obligatoriedad de la acciôn 
pénal, lo que lleva a una tendencia restrictiva de los mecanismos de diversiôn.
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al comportamiento de los acusadores, le es licito al Fiscal no perseguir todos los 
hechos delictivos que conoce o si puede configurarlos prescindiendo de 
circunstancias fâcticas relevantes juridico-penalmente segùn las normas 
objetivas o si le cabe no atenerse a la legalidad para valorar juridicamente esos 
hechos y solicitar la pena” '^ '^ . Un sistema juridico penal se rige por el criterio de 
oportunidad cuando los encargados del ius persequendi pueden seleccionar los 
hechos que investigarân y también los posibles autores de los mismos, frente a 
una notitia criminis.
El criterio de oportunidad autoriza al acusador oficial a ejercitar o no la 
acciôn penal, a incluir todos los hechos con apariencia de delito o excluir 
algunos, a pedir la aplicaciôn de todas las sanciones tipificadas o limitarlas, 
segùn le convenga. También, estâ autorizado a mantener o no la acusaciôn en el 
desarrollo del proceso, pudiendo pedir la absolue iôn o condena por un delito 
menos grave, cuando la prueba induce al contrario.
Aplicada una sanciôn criminal y no cumplida, la adopciôn de la 
oportunidad no implica necesariamente que el Ministerio Pùblico iba a 
ejecutarla en toda su dimensiôn.
En esta misma linea, con fundamento en el artfculo 9.1 de la 
Constituciôn Espafiola, con la afladidura de otro sujeto procesal, del objeto y de 
la finalidad, se ha seflalado que el principio de oportunidad se manifiesta en 
aquello s expedientes procesales en una triple perspectiva: subjetiva, lo que 
atane al fiscal y al ôrgano jurisdiccional; objetiva, respecto del contenido de sus
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâgs. 21 y 22; Vid, 
asimismo, ARAGONESES ALONSO, P., Curso..., cit., pâg. 118, que también conceptùa la 
oportunidad en el proceso penal, de forma estricta, o sea, cuando se deja “a juicio del Ministerio 
Pùblico la persecuciôn de los delitos”.
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obligaciones esenciales en el proceso penal y teleologica, por estar dirigido a 
enervar las obligaciones advenedizas de la legalidad, o sea, de la investigaciôn 
de todo hecho con apariencia delictiva, del ejercicio de la acciôn penal y de 
observaciôn del desarrollo del proceso penal a tenor de la legalidad vigente. 
Esta preferencia por una defmiciôn mâs estricta, que respete al limite subjetivo 
seflalado, puede, en lo restante, exigir la concurrencia o no de los aspectos 
objetivo y teleolôgico, siempre y cuando el punto de apoyo para la misma 
venga dado por el principio de legalidad, cuando, entonces, cualquier definiciôn 
serâ correcta'^'.
En efecto, no existe acusaciôn penal ni decisiôn penal fuera de un 
proceso criminal, conducido por un Juez estatal. Entonces, cualquier 
manifestaciôn acusatoria o decisoria tuera de un proceso, no es una acusaciôn o 
decisiôn criminal y, en este sentido, no puede haber manifestaciôn de otro 
criterio que no sea el de necesidad. Asi, la oportunidad es la antitesis de la 
legalidad procesal.
No podemos olvidar, como ya hemos subray ado, que estamos ante el 
principio de oportunidad, en su concepciôn estricta, cuando el ôrgano 
encargado de la acusaciôn puede abstenerse de ejercitar la acciôn penal, o 
porque le parezca inoportuno, o contrario a la paz social o al fin del derecho
ARMENTA DEU, T., Criminaiidad de bagatela..., cit., pâgs. 208-210, esclarece que el 
elemento subjetivo es consustancial al principio de oportunidad, el teleolôgico debe ponerse en 
relaciôn con el principio de legalidad, en puridad de conceptos y, tanto el objetivo, como este 
ultimo, sin ser esencia de la oportunidad, se incluyen en él desde una perspectiva de la 
obtenciôn de una justicia mâs râpida. Vid, asimismo, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “El 
principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso pénal”, en Poder 
Judicial, 1989, num. especial VI, pâgs. 20-22, que lo restringe al proceso penal y a la actuaciôn 
del MinistCTio Fiscal.
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penal. En estos casos, el ejercicio de la acciôn penal serfa facul tat iveDesde 
esta manera, a la existencia de los presupuestos necesarios se afiadiria la 
conveniencia o una valoraciôn subjetiva momentanea.
Asi, la oportunidad en el proceso penal puede estar vinculada a la 
persecuciôn, a la acusaciôn, al desarrollo del procedimiento o a la aplicaciôn de 
determinada sanciôn.
La oportunidad informa un ordenamiento procesal, cuando los titulares 
de la acciôn penal estân autorizados, si se cumplen los presupuestos previstos 
por la norma, a hacer o no uso de su ejercicio, dejando de ejercitar la acciôn que 
ostentan en régimen de monopolio o provocando la iniciaciôn del 
procedimiento e, incluso, una vez iniciado éste, pueden las partes acusadoras 
con la autorizaciôn judicial obtener un sobreseimiento por razones de politica 
criminal y cuando concurran los presupuestos de la apertura del juicio oral'^\
Aceptando el principio de la investigaciôn oficial combinado con el de 
la acusaciôn formai, segùn BELING, se plantea la cuestiôn de si la autoridad 
encargada de la acusaciôn, en los casos en que la Ley parece justificar una 
condena, puede o pudiera quedar facultada para omitir la persecuciôn por no 
considerarla oportuna o conveniente. El principio de legalidad niega tal facultad
FLORIAN, E., op. cit., pâg. 181.
GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâg. 110, y en “Los procedimientos...”, cit., pâg. 
359. Seftala este autor que tanto el demandante, como el demandado pueden aportar los medios 
de prueba que juzguen conveniente a su derecho, dentro del sistema de la carga de la prueba. 
Esto no significa que en el derecho privado no haya normas obligatorias, dwide el interés 
pùblico prédomina sobre los intereses meramente econômicos o privados, como suele ocurrir en 
los procesos en que se discute la capacidad de las personas, el estado civil, etcétera. También 
hay que considerar que la situaciôn présenta ciertas peculiaridades cuando el Ministerio Fiscal 
es parte.
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a la autoridad encargada de la acusaciôn, mientras que, por el contrario, el 
principio de oportunidad, se la concede
Los ciudadanos, tratandose de derechos disponibles, tienen la 
libertad de acudir o no a la jurisdiccion estatal, de escoger cual es la 
relaciôn juridica que serâ sometida al proceso, incluso delimitar su objeto.
Poca efîcacia tendria una demanda de indemnizaciôn contra un 
insolvente. El demandado, por otra parte, puede personarse o no en el 
proceso, puede contestar o no, y escoger la forma de respuesta, esto es, 
con excepciones o sin ellas. Es el principio dispositivo que hace que las 
partes escojan cuâl es la mejor manera de defender sus derechos. Asi, la 
autonomia de voluntad del demandado délimita el objeto del debate. Aùn, 
las partes, en el âmbito privado pueden, si les con viene, poner fin a la 
controversia de diversas maneras: por autocomposiciôn -renuncia, 
conciliaciôn, transacciôn, ailanamiento-, por heterocomposiciôn -arbitraje, 
proceso-.
Situado el concepto genérico y el restrict ivo de oportunidad, se hace 
necesario distinguir la oportunidad pura, o sea, cuando la disponibilidad no 
encuentra cualquier limite legal, de la denominada “oportunidad reglada”.
Estamos de acuerdo con DE LA OLIVA SANTOS, cuando sefiala que 
esta expresiôn no es correcta “porque no es la oportunidad, en si misma, la que 
se somete a una régla: el juicio de oportunidad siempre consiste en decir lo que 
se considéra oportuno, aunque no coincida con lo que, en principio, sefiala la 
norma legal. Lo que se régula es, pues, bien im cierto circulo o âmbito objetivo 
dentro del cual cabe que se formulen y sean eficaces los juicio s de oportunidad”.
194 Op. cit., pâg. 25.
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o dicho de otra forma, “lo oportuno no esta ni puede estar reglado” Asi, lo 
que puede estar reglado son ciertos requisitos necesarios para que el Fiscal o, 
eventualmente, el ôrgano jurisdiccional puedan régir se por criterios de 
oportunidad, asi como el âmbito dentro del cual se puede operar con esos 
criterios
No se trata aqui de saber cual de los dos principios es mejor: legalidad o 
oportunidad -cuestiôn de valoraciôn-, sino de comprender lo que es debido en 
los ordenamientos juridicos de Espafia y Brasil. En ambos sistemas, prima el 
principio de legalidad, del punto de vista lôgico y axiolôgico, y no el de 
oportunidad, es decir, la estructura racional de los dos ordenamientos juridicos, 
incluso con un fundamento constitucional, informa y détermina que lo debido 
radica en la esfera de la legalidad y no en el âmbito de la oportunidad.
Esto no significa que no sea posible una reglamentaciôn de ciertos juicios 
de oportunidad. No es la oportunidad que estâ siendo reglada, pues “lo oportuno 
no se régla”, sino justamente lo contrario, porque la oportunidad no es el 
principio rector. Lo que ocurre es una emisiôn de ciertos juicios de oportunidad, 
un cierta flexibilizaciôn o tolerancia del principio de legalidad, en hipôtesis 
limitadas y debidamente previstas en una norma legal. A esta permisiôn legal de 
los juicios de oportunidad denominados de reglamentaciôn de un juicio de 
oportunidad o de un cierto poder de disposiciôn, y no de “oportunidad reglada”.
Derecho procesal penal..., cit., pâg. 22. Vid, asimismo, ARMENTA DEU, T., Criminaiidad 
de bagatela..., cit., pâg. 211, para quien, la expresiôn “oportunidad reglada” ademâs de su 
contradicciôn in terminis, es una importacim del derecho administrativo.
“Disponibilidad del objeto...”, cit., pâg. 9885.
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Si estuviéramos en el sistema donde prima el principio de oportunidad y 
ésta se limitarla, podriamos hablar de oportunidad reglada, como se verifica en 
Noruega y en los Paises Bajos'^^.
No se trata de una sintesis dialéctica de dos principios opuestos, sino de 
una actuaciôn bajo el principio de legalidad, pero con un mayor âmbito de 
disponibilidad de actuaciôn de los implicados en el fenômeno procesal de la 
criminaiidad, o de un poder de disposiciôn sobre la acciôn -provocar o no la 
actuaciôn jurisdiccional-, respecto de la pretensiôn acusatoria -acusar o transigir 
sobre la extensiôn de la acusaciôn-, sobre la defensa -utilizar todos los 
mecanismos o no-, y en lo que atafle al proceso -utilizar todo el cauce legal o 
terminarlo ant ic ipadamente-.
El sistema instrumental criminal se rige por el principio de oportunidad 
pura cuando los encargados de la persecuciôn de los hechos con apariencia de 
infracciôn criminal investigan o no, de acuerdo con criterios subjetivos; cuando 
el ejercicio o no de la pretensiôn criminal acusatoria, o bien su sostenimiento, 
puede quedarse en la esfera de conveniencia de sus titulares, aunque estén 
présentes los requisitos legales; cuando el ôrgano judicial puede decidir 
conforme su libre arbitrio, incluso sin fimdamentar su decisiôn; y la defensa 
técnica no sea un derecho fundamental.
Todo esto, con o sin control jurisdiccional. Asi, tornados los conceptos 
de legalidad y de oportunidad en su forma pura, no es posible una armonizaciôn 
entre ello s, pues se contradicen e informan actuaciones de la acusaciôn, de la 
defensa y del ôrgano judicial, totalmente opuestas.
197 Véase primera parte, capitule II, numéro I, letra D.
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La dimensiôn de la oportunidad pura alcanza también la aplicaciôn o no 
de la sanciôn penal prevista legalmente, correspondiente a los hechos descritos 
y probados. En sintesis, al contenido de la sentencia. Éste estaria condicionado 
al poder de disposiciôn de las partes.
También, cuando al autor de un hecho con apariencia de infracciôn 
criminal se le da la disposiciôn de renunciar al debido proceso legal, donde 
podria probar su inocencia, a la totalidad o parcialidad de los mecanismos de 
defensa, estâ présente la oportunidad.
Una concepciôn restrictiva de la oportunidad o de la reglamentaciôn de 
un juicio de oportunidad se limitarla a la actividad del ôrgano acusador oficial y 
al ôrgano jurisdiccional, mâs precisamente al ejercicio de la acciôn penal y a la 
prestaciôn jurisdiccional.
Por lo tanto, podemos définir el principio de oportunidad como la 
antitesis, la excepciôn del principio de legalidad, que permite a los encargados 
de la persecutio criminis y de la acusaciôn, ejercerla o dejar de actuarla; que 
autoriza a los Jueces y Tribunales a juzgar sin fundamentar, dispensândose la 
defensa técnica, segùn criterios subjetivos de conveniencia. Por consiguiente, lo 
consideramos un principio, en su pureza, incompatible con el de legalidad.
Cuando el propio ordenamiento juridico permite y régula un cierto 
poder de disposiciôn, podemos afirmar que estamos ante una reglamentaciôn de 
un juicio de oportunidad, aunque haya control jurisdiccional. En estos casos, no 
se estâ actuando conforme al principio de oportunidad -entendido que lo es 
ùnicamente, como principio, en su forma pura-, sino bajo el principio de
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legalidad, que autoriza y disciplina una actuaciôn con una cierta dosis de 
oportunidad'^*.
En la reglamentaciôn de un juicio de oportunidad o en la actuaciôn legal 
con criterios de oportunidad, que viene a significar lo mismo, hay una 
limitaciôn del poder de disposiciôn de la acciôn, de la pretensiôn, del 
sostenimiento de la acusaciôn, de la aplicaciôn y ejecuciôn de la sanciôn 
criminal. Por esto, no se puede decir que ùnicamente hay una contraposiciôn 
entre obligatoriedad de la acusaciôn y disponibilidad, o mitigada disponibilidad 
de la acciôn penal, de la deducciôn de una pretensiôn o de una acusaciôn.
dônde se encuadra el consenso penal? Al género oportunidad hay 
que aftadir las formas de consenso, las cuales pueden ser ilimitadas -plea 
bargaining-, o ocurrir una autorizaciôn legal para que tengan efîcacia -Espana y 
Brasil-, con o sin control jurisdiccional -situaciones del derecho alemân-.
El origen de la palabra consenso esta en consensus, término latino que 
significa acciôn o efecto de consentir, de dar el consentimiento. Asi, el 
consenso presupone la existencia de mas de una parte, en polos antagônicos, en
Segùn CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de opwtunidad reglada...”, cit, 
pâgs. 290 y 291, “el principio de oportunidad se ha venido contraponiendo al de legalidad, 
como criterio de actuaciôn del Ministerio Pùblico. En defînitiva se trata de establecer si la 
autoridad encargada del ejercicio del «ius puniendi», en nombre del Estado, debe hacerlo a i 
ciertos supuestos. Cuando estos supuestos vienen fX’eestablecidos en la Ley, no sôlo en la 
selecciôn de los casos en que se puede hacerse uso de la oportunidad, sino en la fijaciôn de las 
condiciones que deben darse para que tal uso sea legitimo e, incluso, en la determinaciôn de los 
contrôles que de tal uso puedan realizarse para asegurar que se produce dentro de aquellos casos 
y cumpliendo taies condiciones, se habla de una «oportunidad reglada» o «normada». Cuando 
los casos y condiciones para decidir la abstenciôn de la acusaciôn se deja al arbitrio del
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disenso*^ ,^ las cuaies aceptan determinada solucion con emision volitiva en un 
mismo sentido, o de un “encuentro de voluntades” ®^®.
En efecto, hay que tener en cuenta, como ha senalado SCHREIBER, que 
una decision de consenso tendra que emerger como resultado de una 
interpenetracion de posiciones contrapuestas y, por esto, aceptable por los 
intervenientes. Y, cuando se posibilita una discusion del probiema por medio 
del dialogo, se gana en informacion y se alargan los horizontes. Ademas, se 
aumenta la posibilidad de encontrar una decision mas acertada, susceptible de 
superar la situacion real subyacente y aceptada, por el que cumplirâ la 
sanciôn^^'.
El consenso ocurre entre las dos partes: acusaciôn y defensa. Esta 
solucion consensual o negociada -negotiatio- puede avenir de la aceptaciôn, 
pura y simple, de la proposiciôn de un sujeto -transacciôn criminal o 
determinadas formas de conformidad con la pena-, o de una negociaciôn 
preliminar -terminaciôn del procedimiento investigatorio, del proceso sin los 
efectos de una condena o conformidad con una pena modificada-. Al ôrgano
Ministerio Publico, nos encontramos ante una «oportunidad libre» al modo de «plea 
bargaining» del derecho norteamericano”.
Segùn BRUNO, A., Le figure del consenso. Soggetto morale e instituzioni politiche nella
filosofia modema, Millela Editore, Lecce, 1989, pâg. 5, en el contexto filosôfico en que analiza
-sujeto moral e individuo titular de la ciudadania-, la palabra consenso tiene una acepciôn 
negativa, pues el consenso se constituye, probablemente, en una sociedad compleja, en un 
minimo de racionalismo, donde se abre el campo a las diferencias y al disenso, mâs o menos 
latentes.
-°® Véase CHIAVARIO, M., “La justice négociée: une problématique à construire”, en 
Archives de Politique Criminelle, 1993, nùm. 15, pâg. 28.
■®‘ COSTA ANDRADE, M., “Consenso...”, cit., pâg. 336.
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judicial, aunque participe activamente de la solucion consensual, incumbe fallar 
respecto del consenso.
La paradoja no se limita a la posible convivencia de la legalidad y de 
ta reglamentaciôn de un juicio de oportunidad, sino que se extiende a la 
aceptaciôn de una justicia de consenso en una sociedad donde el conflicto 
es la régla. Aùn, va mâs allâ, para admitir una justicia penal negociada 
con efectos ajenos a la sanciôn criminal tradicional (Derecho italiano 
-después de un cierto tiempo-, y brasilefio).
Vale aclarar que consenso no significa imposiciôn de la voluntad de un 
sujeto sobre otro, por ejemplo, del interés del fiscal en librarse del 
procedimiento de investigaciôn o del Juez en terminar el proceso penal, contra 
la voluntad del inculpado, sino una discusion horizontal, no jerarquizada de la 
solucion del probiema criminal con mâs comunicaciôn entre los sujeto s 
procesales. Son inadmisibles los mecanismos de coacciôn para alcanzar el 
término del procedimiento o del proceso.
LUHMANN niega al consenso toda la relevancia procesal, pues 
entiende el proceso como un sistema de acciôn que tiene por tunciôn 
tomar las decisiones judiciales aceptables a los destinatarios, los cuaies, 
por medio de un proceso de aprendizaje, reorientan sus expectativas, 
legitimando la decision judicial. Por esto el consenso no representaria un 
fin para el proceso, pues su funciôn no reside en la prevenciôn de 
frustraciones, pero de imprimirles la forma definitiva de un resentimiento 
privado y difuso, no susceptible de convertirse en una instituciôn. En 
sintesis, la funciôn del proceso es la especializaciôn del descontento, la 
pulverizaciôn y la absorciôn de las protestas. El consenso ùnicamente 
asumiria relevancia autônoma como “consenso fundamental”, 
generalizado y anterior a cada proceso en concreto, esto es, siempre que 
se oriente a la aceptaciôn de las decisiones judiciales como vinculantes, 
como ocurre con las demâs decisiones judiciales. Por otro lado, 
ROTTLEUTHNER, en la linea de la teon'a de la acciôn comunicativa de
128
HABERMAS -diâlogo de todos con todos, sin coercion, aunque advierta 
de que no es de esperar que un proceso judicial se ajuste a este modelo, 
pues esta sujeto al juego de las partes, las cuaies no tienen como objetivo 
la bûsqueda de la verdad, sino de una decision favorable. Asimismo, el 
Juez esta compelido institucionalmente a sobreponer al fin de la 
averiguaciôn de la verdad, la necesidad de dictar sentencias en plazos 
razonables-, defiende un modelo altamativo ai proceso vigente, el cual se 
caracteriza por una intersubjetividad de las normas juridicas, que se 
constituyen en un proceso asimétrico -distribuciôn désignai de las 
oportunidades de comunicaciôn por los diversos sujetos procesales- o 
patolôgico -rupturas de comunicaciôn y adulteraciones de la interacciôn-.
Este modelo altemativo séria un proceso concebido como acciôn 
comunicativa, sin coerciôn y abierto a la racionalidad. CALLIES apunta 
para la necesaria “estructura dialôgica” de reconocimiento reciproco entre 
los sujetos del proceso, aunque no exenta de toda la represiôn y 
dominio^ ®^ .
Por tanto, la diferencia entre oportunidad y consenso esta en que este se 
perfecciona cuando ocurre una manifestaciôn volitiva con el mismo sentido y 
fmalidad, de las dos partes procesales -acusaciôn y defensa-, mientras que la 
oportunidad puede ser ùnicamente del legislador, de la victima o de sus 
représentantes légales, del acusador o de la defensa.
Se ha seAalado que este paradigma de consenso es mâs ingenuo, 
menos convincente y menos seguro en el piano de las garantias 
procesales, pues el reino del sentido comûn, tan evanescente como 
fâcilmente manipulable con los actuates medios de creaciôn de opiniôn, 
conducirâ a resultados iusnaturalistas y de profunda inseguridad^® .^
®^^ COSTA ANDRADE, M., “Consenso ...”, cit., pâgs. 326-329.
®^^ ANDRÉ S IBÀNEZ, P., La reforma del proceso penal, (con CONDE-PUMPIDO TOURÔN, 
C., FERNANDEZ ENTRALGO, J., FEREZ MARINO, V., y VARELA CASTRO, L.), Tecnos, 
Madrid, 1990, pâg. 96.
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No se puede negar la realidad, pues los mecanismos de oportunidad 
estan en los ordenamientos juridicos, con tendencia a aumentar en la misma 
proporcion de la dominacion o influencia econo mica de los pafses que los 
potencian -principalmente los EEUU-. Sin embargo, esto no significa que nos 
debemos quedar paralizados ante esta influencia y aceptar inmovilizados la 
integridad de los institutos de los sistemas ajenos. Por lo tanto, hay que 
investigar cual es el paradigma, clase o criterio de oportunidad juridico y 
socialmente aceptable en determinado ordenamiento juridico, precisamente, en 
el espahol y brasileno, objeto de nuestra investigaciôn.
Considerando las multiples modalidades de reglamentaciôn de los 
juicios de oportunidad, centraremos la investigaciôn en las manifestaciones 
estrictas, principalmente en el consenso, admisibles en los sistemas espanol y 
brasileno, sin dejar de mencionar las demas formas en el desarrollo de esta 
investigaciôn. No se va a analizar especifîcamente los “delitos privados”, los 
“semipùblicos”, y otras especies de reglamentaciôn de los juicios de 
oportunidad mas amplias, ni tampoco determinadas manifestaciones insertadas 
en el Côdigo Penal, porque, de una manera casi general, con algunas 
matizaciones, todos los ordenamientos juridicos las acogen.
Asi, los mecanismos especifîcos que analizaremos, en lo que atafte al 
Derecho espaôol serân la conformidad y el reconocimiento de los hechos. En lo 
que al Derecho brasilefio respecta, analizaremos el acuerdo civil impeditivo de 
la acciôn penal, la transacciôn criminal y la suspensiôn condicional de proceso.
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B) P un dam en tos
No se pude negar las practicas diferenciadas, no tradicionales, 
legalizadas o al margen de las normas de solucion del fenomeno criminal, las 
cuaies van desde el procedimiento de investigaciôn, pasando por la terminaciôn 
del proceso penal, culminando con los efectos de la sentencia. Ahora, hay que 
buscar los flmdamentos del desarrollo del principio de oportunidad, y de la 
autorizaciôn legal para la emisiôn de juicios de oportunidad, consensuales o no, 
en sus multiples facetas.
Las razones para la introducciôn de estos mecanismos en el proceso 
penal, en la actualidad, han de ser buscadas en los âmbitos sociolôgicos 
-estigmatizaciôn social del proceso, de una condena y del encarcelamiento, y en 
la resocializaciôn mediante el cumplimiento voluntario de la sanciôn-, de 
polit ica criminal -hipertrofia del Derecho Penal, incapacidad de sancionar todos 
los comportamientos criminales, y la protecciôn a la persona de la victima-, y 
juridico -simplificaciôn del procedimiento, interés en la verificaciôn de la 
justicia material en contraste a im formalismo legaP^ "^ , y en la orientaciôn hacia 
las consecuencias juridicas, o sea, en la efectividad en la aplicaciôn del
Segùn ARAGONESES ALONSO, P., Curso..., cit., pâg. 118, “el principio de oportunidad 
tiene un doble fundamento: por un lado, se parte de la idea de favorecer la influencia del 
Gobiemo sobre la Justicia penal; pero, por otra parte, en el interés de la Justicia material en 
contra de un formalismo legal”. Segùn GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos..., cit., pâg. 
125, al enfoque que favorece un influjo politico del gobiemo sobre la justicia penal se opuso la 
tendencia del Estado de derecho de la segunda mitad del siglo XIX, mientras que hoy dia el 
principio de legalidad tiene que ceder a un principio de la oportunidad a favor de la justicia 
material.
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derecho-^^ ,^ tanto en el derecho penal material, como en el propio proceso 
penal.
Estas justificaciones pueden estar relacionadas con la naturaleza del 
hecho -nimiedad de la injfracciôn-, con el autor del hecho -primariedad, 
antecedentes, edad, rehabilitaciôn-, en la relaciôn inffactor-victima -parentesco, 
reparaciôn-, o en causas de interés general -fiinciôn de la pena y del proceso 
penal^ ®^ .
Como ha afirmado RIESS, ante la crisis del principio de legalidad, 
debido a la acusaciôn de no servir a las tendencias actuales de no persecuciôn 
de todo hecho delictivo, se hace necesario llevar en consideraciôn los fines de 
politica criminal derivados del derecho penal, en caso de conflicto entre 
elementos dispares como fines de prevenciôn general y especial, quedando el 
principio de legalidad entre el punto de intersecciôn del derecho procesal y del 
penal, llegando a servir de puente entre ambos, como en el caso de las 
excepciones a la obligaciôn de acusar que admiten un trasfondo de una 
determinada politica criminal dentro del derecho procesal^® .^
En la sociedad actual, marcada por la complejidad, “las regulaciones 
que se basan en un modelo de autoridad han perdido su legitimidad natural. El 
rechazo del Estado intervencionista es también el rechazo del exceso de 
reglamentaciôn, que demanda, a su vez, una cierta forma de desregularizaciôn. 
Los lugares tradicionalmente jerârquicos como la escuela, la iglesia, el ejército 
o la policia han conocido estos ultimo s aftos replanteamientos que les han
HASSEMER, W., “La persecuciôn penal...”, cit., pâg. 9.
Véase CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de legalidad...”, cit., pâgs. 26 y
27,
207 Véase ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 230, nota 736.
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llevado a tener en cuenta nuevas formas de organizacion y de gestion”, como la 
nociôn de ciudadania, de participaciôn o de comunidad, a sugerir 
modificaciones en las polfticas pùblicas e ideolôgicas^®*.
El principio de autoridad esta bajo cuestionamiento y se muestra 
debilitado ante la falta de capacidad de control de las reacciones sociales, 
como la violencia, que sale del silencio doméstico para las escuelas y las 
calles. La critica destructiva y sin respeto pone en cuestiôn la sanidad de 
las instituciones sociales y politicas.
La justicia pénal se encuadra dentro de este contexto sociolôgico, que 
exige un tratamiento volcado a la participaciôn ciudadana, mas solidario, en la 
aceptaciôn de una soluciôn dialéctica, menos jerarquizada, menos formalizada, 
menos forzada, capaz de comunicarse con el inculpado y con la sociedad.
Las polfticas criminales del Estado, esencialmente intervencionistas y 
criminalizadoras, que hacen creer a los ciudadanos que el crecimiento de la 
criminalidad debe ser combat ido con la creaciôn de nue vos tipos pénales y con 
el aumento de las consecuencias jurfdico-criminales, provocan una avalancha 
de crfmenes -derecho penal como la ùnica o primera ratio-. La ideologfa se basa 
en que el derecho criminal es la soluciôn para todos los maies sociales. Esta 
inflaciôn de tipos pénales aumenta el numéro de infracciones y, por 
consiguiente, los procedimientos de investigaciôn y los procesos penales^ ®^ .
La creciente demanda criminal, cuando no se hace acompanar de 
medidas de naturaleza procesal y de modemizaciôn de la administraciôn de la
-°* DELMAS-MARTY, M , op. cit., pâg. 663. 
Vid. FERRAJOLI, L., op. cit., pâg. 562.
133
justicia, provoca la crisis de la justicia^'^ criminal, pues no produce una 
respuesta pronta y eficaz a la criminalidad. Es cuando los operadores juridicos.
Segùn GONZÀLEZ-CUÉLLAR G ARC LA, A., “Crisis de la justicia y reforma del proceso 
penal”, en Crisis de la justicia y  reformas procesales, I Congreso de Derecho Procesal de 
Castilla y Leon, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pâgs. 269-281, las dificultades en el 
cumplimiento de los fines que tiene atribuido el Poder Judicial, y en general la Administraciôn 
de Justicia -significado de crisis de la justicia-, tiene las siguientes causas: el incremento 
cuantitativo de las infracciones criminales, que no es compensado con la creaciôn de nuevos 
ôrganos judiciales; la variaciôn cualitativa de las causas sometidas a los Juzgados y Tribunales, 
que se sitùan fuera de la tradicional: homicidio, lesiones, hurto, etc., lo que estâ exigiendo una 
preparaciôn técnica de todos los operadores juridicos, desde la policia hasta los Tribunales, pero 
sin suministro de medios técnicos destinados a ayudar -delitos ecolôgicos, monetarios, crimen 
organizado, etc.-; insuficiencia de medios personales -plantillas de Jueces y Magistrados y del 
personal judicial- y materiales -insuficiencia de fondos-; la inadecuada distribuciôn geogrâfica 
de los ôrganos judiciales; la anquilosada estructura de la ofîcina judicial; un derecho penal 
sustantivo que responde a los criterios del pasado siglo; inadecuaciôn e ineficiencia de las leyes 
procesales. Vid., asimismo, AUGER LINÀN, C., “El principio de oportunidad reglada”, en La 
reforma del proceso penal, II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leôn, Ministerio de 
Justicia, Madrid, 1989, pâgs. 280 y 281, cuando seAala, en la linea de la crisis de la justicia, 
que la Justicia Penal estâ “sucumbiendo por el peso de una carga de trabajo que se sabe 
imposible de asumir”; BERNAL MARTINEZ, A.J., “La reforma de la justicia penal: los 
principios, las estructuras, el hombre”, en La reforma del proceso penal, II Congreso de 
Derecho Procesal de Castilla y Leôn, Ministaio de Justicia, Madrid, 1989, pâg. 529, cuando 
pone de relieve que la caôtica situaciôn de la Administraciôn de la justicia en el campo penal 
pasa por soluciones de principios -acusatorio, formai o puro, estructura procedimental, 
principalmente de la instrucciôn sumarial-; estructurales -metodologfa de la reforma de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal-, y respecto al propio hombre -sobre todo a la figura del Juez-, 
“como elemento rçalizador del proceso y donador y receptor de la justicia que se imparta”; 
GUTIÉRREZ-ALVIZ Y CONRADI, F., “Crisis de la justicia y reforma del proceso penal”, en 
Crisis de la justicia y  reformas procesales, I Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leôn, 
Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pâgs. 297-308; MORENO CATENA, V., “La justicia 
penal y su reforma”, en Justicia, 1988, II, pâgs. 314 y 315, al proponer dos soluciones para 
enfrentar la crisis de la Justicia Penal: la investigaciôn de los delitos por el Ministerio Fiscal, la 
despenalizaciôn, la adopciôn del principio de oportunidad y del procedimiento monitorio, con
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ante esta situacion insoportable, se lanzan a practicas no regladas de solucion de 
los procedimientos investigatorios o de los procesos penales, eligiendo 
prioridades.
En el ambito del derecho penal sancionador se observa la ineficacia de 
la sanciôn privativa de libertad y de las consecuencias de la sanciôn penal 
-antecedentes, reincidencia, por ejemplo-. La eficacia es mas negativa que 
positiva, por falta de politicas integradoras. Por esto, las soluciones se 
encaminan a la aplicaciôn de una sanciôn altemativa, capaz de mantener la 
protecciôn penal de la sociedad, con menos danos al individuo -contenido 
minimo de la sanciôn criminal-.
El principio del derecho penal minimo tiene una doble acepciôn. 
Desde el punto de vista de la criminalizaciôn, significa que la creaciôn de 
nuevos tipos penales o la aplicaciôn de los existentes se justifica cuando 
las soluciones de derecho civil, administrative o disciplinario no se 
muestren suficientes y necesarias a la protecciôn del ciudadano y de la 
sociedad. En la perspectiva de la sanciôn, significa la bûsqueda de su 
aplicaciôn, entre las diversas posibilidades, de la menos gravosa al 
individuo, la aplicaciôn del minimo necesario a la reprobaciôn juridica. 
Tambiôi, hay que diferenciar polfticas asistenciales de politicas 
integradoras. Las primeras se limitan a la protecciôn social, psicolôgica y
una estructuraciôn de la Justicia; RUIZ VADILLO, E., “Crisis de la justicia y reforma del 
proceso penal”, en Crisis de la justicia y  reformas procesales, I Congreso de Derecho Procesal 
de Castilla y Leôn, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pâgs. 309-333; y VÀZQUEZ 
SOTELO, J.L., “Crisis de la justicia y reforma del proceso penal”, en Crisis de la justicia y  
reformas procesales, I Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leôn, Ministerio de Justicia, 
Madrid, 1988, pâgs. 335-399, cuando pone de manifiesto los très elementos necesarios para el 
funcionamiento de la justicia: el material -dotaciôn presupuestaria-, el humano -selecciôn, 
preparaciôn y formaciôn de todos los operadores juridicos-, y el normativo -adecuaciôn légal-, 
llamando la atenciôn al fenômeno del “maxiproceso”, donde se mezclan varios hechos y varios 
acusados en un mismo proceso.
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juridica de los penados, mientras que las integradoras tienen por finalidad 
la reinserciôn social del penado con empleo de métodos educativos y 
laborales. La opciôn de polftica-penitenciaria, como régla, se encamina a 
soluciones de menos costos econômicos.
El Derecho Penal intervencionista y expansionista es puesto en tela de 
juicio en el doble piano de la legitimidad y de la eficacia, es decir, tanto en el 
piano moral de la adhesion a los valores y a los intereses impuestos por la 
norma como en el piano operativo de su ejecuciôn^’
En el âmbito del proceso penal, la formalidad de los procedimientos, 
concebidos dentro de una acepciôn jerarquizada, donde el ôrgano juzgador 
ocupa el âpice de la piramide o el centro de la esfera, imponiendo su decisiôn 
con poca participaciôn personal del inculpado, se busca una mayor 
flexibilizaciôn y soluciones altemativas. Asi, surgen las posibilidades de la 
defensa de elegir una u otra forma de procedimiento criminal, de aceptar 
determinadas medidas criminales con efectos menos dafiosos que una sentencia 
de condena, de acelerar los procedimientos destinados a la pequefla y mediana 
criminalidad, con una mayor preocupaciôn con la victima del delito.
Ahora, analizaremos los principales fimdamentos que la doctrina sefiala 
a la legalizaciôn de juicios de oportunidad, incluso la modalidad de consenso.
"" DELMAS-MARTY, M., op. cit., pâg. 664.
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a) E vita e l e stigm a  del p roceso , de la condena y  de la prisiôn
Para determinados acusados, el hecho de responder a un proceso 
criminal, de ser objeto de investigaciôn, de comparecer en juicios, es mas 
gravoso que la aplicaciôn de una sanciôn, como ocurre con los acusados de un 
delito cuya sanciôn final es una multa.
Siempre que se pudiera alcanzar el término del proceso, con 
manutenciôn de sus fines, se estarâ evitando las consecuencias danosas de la 
duraciôn excesiva del proceso, que représenta una carga al acusado, desde el 
punto de vista psiquico, familiar y laboral. La formalizaciôn de una acusaciôn, 
como ha afirmado COSTA ANDRADE, puede desarrollar un proceso 
irreversible de estigmatizaciôn y de manipulaciôn y adulteraciôn de la identidad 
y de la imagen del imputado^* .^
El criterio de la aceleraciôn procesal puede ser extrafdo del articulo 6.1 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que establece que toda persona, 
ademas del derecho de ser oida en un juicio püblico, por un tribunal 
independiente e imparcial, tiene el derecho a que su causa sea resuelta dentro de 
un plazo razonable.
Este derecho no significa la prohibiciôn de que el acusado use todos 
los medios légales para que la duraciôn del proceso le bénéficié, como 
ocurre cuando la probabilidad de una sentencia de condena es casi cierta y 
la ûnica salida razonable es la extinciôn de la punibilidad a través de la 
prescripciôn.
Consenso cit., pâg. 337.
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Sin embargo, hay que tener en cuenta que la estigmatizaciôn también 
puede avenir de la informaciôn al pùblico de la existencia de un proceso, y de la 
distorsiôn de los hechos en el momento de su publicidad. Por esto, defendemos 
la tesis de la manutenciôn del secreto extemo -divulgaciôn a los medios de 
comunicaciôn o a terceras personas ajenas al probiema concreto-, pero no el 
intemo -acusado y defensor-.
Este efecto estigmatizante pasa de la persona del acusado y alcanza, 
incluso, a los testigos que, como régla, son compelidos a declarar mas de una 
vez sobre el mismo hecho. Aùn, estan sujetos a las contradicciones naturales 
avenidas del tiempo y de la manera de inquisiciôn, ademas de la amenaza de las 
sanciones por falsedad.
La aplicaciôn de la legalizaciôn de los juicios de oportunidad puede 
contribuir también al acortamiento de los cauces procedimentales para llegar a 
una soluciôn anticipada del proceso penal. No sôlo se ahorra tiempo y trabajo 
-esto representaria una soluciôn utilitaria-, sino que se aplica una medida 
criminal que incidiria tras el cauce normal del proceso, evitândose los efectos 
danosos de estar soportando un proceso criminal con una soluciôn imprévisible.
Abogamos que este acortamiento, con la aceptaciôn de ciertas medidas 
criminales anticipadamente, sea acompaftado de ventajas al acusado -retirada de 
algunos efectos de una condena; suspensiôn del proceso con su archivo siempre 
que estén cumplidas las condiciones, sin que esto représente una condena; 
retirada de los efectos de la reincidencia, por ejemplo-.
Para determinados autores de delitos, la aplicaciôn de una sanciôn 
criminal représenta pura venganza, una retribuciôn juridica, pues la pena 
no puede educar a quien ya lo es, no consigne resocializar a quien no estâ 
vinculado en la actividad normal de la comunidad donde vive. Por esto.
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cuando tienen conocimiento de la prâctica de un hecho criminal, aceptan 
la sanciôn o determinadas condiciones, terminando ya el proceso. Lo que 
hay que evitar es la aplicaciôn de los mecanismos altemativos ùnicamente 
a detmninadas clases sociales, pues afectaria el principio de igualdad y 
aumentaria el descrédito en la Justicia Criminal.
Cuando la fmalidad de resocializaciôn o de reeducaciôn de la aplicaciôn 
de la sanciôn penal es inùtil o innecesaria ante la situaciôn particular del 
imputado, se podria prescindir de la investigaciôn total o del seguimiento de 
todo el cauce procesal.
Uno de los objetivos de la adopciôn de los mecanismos de consenso es 
evitar los efectos dafiosos de una condena, o sea, el estigma de condenado, el 
etiquetamiento. Por esto, en la suspensiôn del juicio a prueba, cumplidas las 
condiciones, se archiva el proceso. Con relaciôn al acuerdo criminal, los 
sistemas juridicos dan distintos tratamientos a sus efectos: en Portugal, Espafia 
y EEUU, el acuerdo criminal, o la conformidad con la pena, tiene los mismo s 
efectos de una sentencia de condena; en Italia, con una cierta matizaciôn, y 
Brasil, el acuerdo criminal no genera efectos civiles, y ni los especifîcos de una 
sentencia de condena. Ademas, en Francia, en los delitos de menor entidad, 
cuando la victima no muestra interés en la reparaciôn del dafto, el parquet 
puede archivar el expediente, sin dar inicio a las investigaciones^*^.
Segùn VITU, A., “Los rasgos caracteristicos del procedimiento pénal francés”, en Justicia, 
1989, IIL pâg. 448, ahade que la victima juega un papel importante en la fase de preparaciôn del 
proceso penal, pues tiene derecho a un irse a la acusaciôn formulada por el Ministerio Fiscal 
ante el Juez de Instrucciôn. Ademâs, puede constituirse en parte civil, con el objetivo de 
reclamar la indemnizaciôn de los daAos. También, puede tomar la iniciativa de constituirse en 
parte civil, sin esperar que el Fiscal actùe, cuyo reflejo es la promociôn automâtica de la acciôn 
pùblica acusatoria y la civil de resarcimiento, supliendo la inercia oficial. Asimismo, en la fase 
de instrucciôn, puede aportar pruebas, tiene el derecho a ser asistida por abogado, el cual deberâ 
ser informado de todos los actos procesales.
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No sôlo la aplicaciôn de una sanciôn criminal, con el encarcelamiento, 
pago de una multa, prestaciôn de servicios comunitarios o limitaciôn de 
derechos afectan al condenado. La condena conlleva otras consecuencias que 
también alcanza directamente su condiciôn de ciudadano, extendiéndose para 
toda su familia. La mancha de condenado lo estigmatiza socialmente, lo 
perjudicada, por mas simple que sea el hecho criminal que haya realizado. Este 
fundamento esta insertado dentro de la denominada funciôn resocializadora de 
la pena.
Eue en la Edad Modema, con el aumento de los nùcleos urbanos, con el 
crecimiento de la miseria, del desempleo, que la privaciôn de la libertad pasô a 
tener un contenido de sanciôn penal. Esto ocurriô porque las sanciones que 
eran aplicadas no garantizaban mas la seguridad social. Antes, la cârcel servia 
para custodiar los delincuentes hasta la aplicaciôn de la pena.
Observândose los efectos de la privaciôn de libertad, se puede decir que 
la pena privativa de libertad no ha demostrado eficacia en el combate de la 
criminalidad ni en la prevenciôn general o especial. Représenta, en la prâctica, 
ùnicamente un castigo. Ademâs, continua siendo un medio vio lento de 
respuesta criminal. Un acuerdo intersubjetivo entre los sujetos directamente 
alcanzados por el hecho, con la fiscalizaciôn del detentor del ius puniendi, 
disminuye la violencia de la pena privativa de libertad.
Es cierto que la aplicaciôn de la pena privativa de libertad puede ser 
evitada por medio de una politica de destipifîcaciôn de los hechos menos 
gravosos; que los efectos del encarcelamiento pueden ser disminuidos a través 
de la reducciôn de la pena o de la sustituciôn de la misma por medidas 
altemativas, o por la suspensiôn de su cumplimiento. Sin embargo, hasta 
llegarse a una sentencia criminal, un largo y penoso camino es recorrido por el
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acusado. Todas estas etapas pueden ser abreviadas, con menos gravâmenes para 
el imputado. El consenso es una de las vlas posibles. Incluso, el incumplimiento 
de la pena altemativa baria con que se volviese al status quo ante.
La aplicaciôn y ejecuciôn de la pena privativa de libertad puede ser 
evitada a través de medidas de derecho material o de derecho procesal. La 
suspensiôn de la ejecuciôn de la pena privativa de libertad es un instituto 
aplicado por innumerables sistemas juridicos. La transacciôn criminal y la 
suspensiôn del juicio a prueba, también son medidas procesales adecuadas para 
esto.
La aplicaciôn de una pena privativa de la libertad de una persona que 
estuvo por anos respondiendo a un proceso en libertad puede tener efectos 
devastadores, no sôlo sobre su persona, sino extensivos a su familia y a su 
trabajo.
Asimismo, cuando no hay otra altemativa disponible que no sea el 
recogimiento a la cârcel, la utilizaciôn de los juicios de oportunidad permitidos 
ofrece una altemativa que es la negociaciôn de una pena de corta duraciôn, 
cuyo s efectos maléficos quedarian reducidos, sin el abandono de los 
fimdamentos resocializadores de la aplicaciôn de la pena^ *"^ .
Estas fmalidades cumplen también los institutos de la plea bargaining, del patteggiamento 
italiano y de la transacciôn criminal brasilefia.
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b| P rotecciôn  procesa l de la v ic tim a
Los ordenamientos juridicos, tradicionalmente tienen la preocupaciôn de 
los destinos de los acusados. Las victimas, como regla^’^ , se quedan en un plan 
secundario, sin una protecciôn del aparato estatal, prâcticamente neutralizada, 
por el sistema -Derecho Penal y Procesal-, recorriendo un verdadero via crucis 
dentro del proceso penal.
Las victimas sufren con las conductas de los delincuentes, con la 
omisiôn del Estado y con el retraso procesal, aumentando el sentimiento de 
impunidad y de descrédito. Los dafios no se restringen a la esfera fîsica, sino 
que se extienden a la parte psiquica, social y econômica^*^. Como régla, las
Segùn BARONA VILAR, S., La conformidad en el proceso penal. Tirant lo Blanch, 
Valencia, 1994, pâg. 229, en paises como Inglaterra, Pais de Gales, Escocia, Bélgica y Noruega, 
se adoptan criterios de reparaciôn de las victimas, “como la necesidad de que se renuncie por el 
imputado al cuerpo de delito, el pago al Estado de beneficios que se obtengan mediante la 
real izaciôn del hecho, y juega en aqueUos casos en que se pone de manifiesto la edad avanzada 
0 enfermedad del imputado”. Vid, asimismo, GUTIÉRREZ-ALVIZ Y CONRADI, F., “Nuevas 
perspectivas sobre la situaciôn juridica penal y procesal de la victima”, en La reforma del 
proceso penal, II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leôn, Ministerio de Justicia, 
1989, pâg. 170, sobre la situacimi de la victima en la Repùblica Federal Alanana, 
principalmente en la obtenciôn de reparaciôn del autor, de protecciôn en la prestaciôn de las 
declaraciones, al derecho a un abogado, a ser informada de la acusaciôn, y en Italia, la 
posibilidad que tiene de aportar pruebas, de constituirse como parte civil, con derecho a un 
abogado y a comunicaciones del Ministoio Pùblico y del Juez; y ARAGONESES 
MARTINEZ, S., “Introducciôn ai régimen procesal de la victima del delito. Deberes y medidas 
de protecciôn”, en Revista de Derecho Procesal, 1995, nùm. 2, pâgs. 433-439, sobre las 
medidas de protecciôn a las victimas.
Segùn FAIRÉN GUILLÉN, V., ‘Tendencias actuales del derecho procesal pénal” m  
Estudios de derecho procesal civil, pencd y  constitucional III, Edersa, Madrid, 1992, pâgs. 27 y 
28, la obligaciôn del Estado de pagar indemnizaciones a las victimas de los delitos surge como
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victimas tienen interés en la reparaciôn de los danos y no con el destino penal 
del autor del hecho. La funciôn del Juez es de conducir el proceso de tal forma 
que la victima no sea colocada en lugar del acusado, o sea ùnicamente un 
testigo mas.
En efecto, la mayoria de los delitos causan un dafto directo al ofendido, 
en la razôn del acto criminal, y otro a la sociedad. La funciôn del derecho 
procesal penal no es sôlo la protecciôn de la sociedad y del acusado, sino 
también de las victimas. Esto se alcanza, ademâs del establecimiento legal de 
formas de indemnizaciôn, con la deduceiôn de una pretensiôn de naturaleza 
patrimonial, o bien con el establecimiento de mecanismos de consenso.
El consenso influye en la participaciôn de las victimas en el proceso 
penal, posibilitândose el acuerdo respecto de los daftos y la prohibiciôn de la 
incoaciôn penal. Segùn la Recomendaciôn (87)18, del Consejo de Europa, la 
victima de ber ser debidamente indemnizada.
reacciôn lôgica ante la insuficiencia de los mécanismes existentes a favor de ellas. Sin embargo, 
en pâg. 89 advierte que la introducciôn del modelo americano puede representar un comienzo 
de un iter del abandono de las victimas. Vid, asimismo, GUTIÉRREZ-ALVIZ Y CONRADI, 
F., “Nuevas perspectivas...,”, cit., pâgs. 159, 161-167, cuando aflade que la Recomendaciœi 
R(85) del Comité de Ministres del Consejo de Europa y el Convenio 116 del Consejo de 
Europa sobre Indemnizaciôn a Victimas de Delitos Violentes, de 24 de noviembre de 1983, 
ademâs de recomendar que se examinen las ventajas que pueden presentar los sistemas de 
mediaciôn y de conciliaciôn, sefiala las medidas que serian adoptadas en el âmbito policial, de 
la persecuciôn, de la toma de declaraciones, de las audiencias, de la primacia de la ejecuciôn 
reparadora a la victima sobre la multa al delincuente, protegiéndose su privacidad y su 
integridad contra la delincuencia organizada; las conclusiones del VII Congreso de las Naciones 
Unidas para Prevenciôn de la Criminalidad y Tratamiœto a los Autores del Delito, potencian un 
tratamiento justo a las victimas, con la reparaciôn, indemnizaciôn, y amplia asistencia.
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Un modelo integrador, segùn GARCÎA-PABLOS DE MOLINA, 
responde mejor a las necesidades de la victima, devolviéndole un roi activo y 
dinâmico. El modelo convencional, por el contrario, la dosifîca e 
instrumentaliza, al convertir la en mero objeto pasivo y fungible del proceso. 
“Conciliaciôn y mediaciôn evitan, pues, la pemiciosa victimizaciôn secundaria, 
e impulsan la efectiva reparaciôn del dafto y la justa satisfacciôn a la victima 
-no necesariamente en forma pecuniaria-, mejora las actitudes de esta ùltima 
respecto a su infractor y al sistema legal” *^^ .
En Espafta, el derecho a la tutela procesal penal de la victima puede ser 
encuadrado -en el articulo 24.1 de la Constituciôn Espaftola, que proclama que 
todas las personas tienen derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales. 
Ademâs, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, y el Real Decreto 738/1997, de 
23 de mayo, ofrecen protecciôn a las victimas de delitos violentos y contra la 
libertad sexual^
La conformidad espaftola, como ha puesto de manifiesto GIMENO 
SENDRA, se convierte también en un estimulo a la pronta reparaciôn de la 
victima, ya que, en la prâctica, si el acusado desea evitar el juicio, estâ 
interesado en reparar puntualmente al perjudicado a fin de que éste no
Op. cit., pàg. 18.
La Exposiciôn de Motives de esta Ley ha puesto de relieve que, en muchas ocasiones, el 
abandono social de la victima a su suerte, tras el delito, su etiquetamiento, la falta de apoyo 
psicolôgico, la misma intervenciôn en el proceso, las presiones a que se ve sometida, la 
necesidad de revivir el delito a través de! juicio oral, los riesgos que genera su participaciôn en 
el mismo, etcétera, producen efectos tan dolorosos para la victima como los que directamente se 
derivan del delito.
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comparezca en el proceso y solicite una pena superior a seis anos, en cuyo caso 
la conformidad no seria procedente, debiéndose abrir el juicio oral” *^^ .
Una vision parcial de la necesidad de protecciôn de las victimas en el 
proceso penal pugna ùnicamente a su participaciôn como parte acusadora o 
titular de una pretensiôn de naturaleza patrimonial. Mientras tanto, la necesidad 
de una reparaciôn en el ambito de una satisfacciôn humanitaria, en el seno del 
proceso, como es el establecimiento de mecanismos de comunicaciôn interna 
entre el autor y la victima, no desvirtuara la fmalidad del proceso, y tampoco la 
protecciôn del interés pùblico.
Responde a este fundamento, en el sistema alemân, segùn 
HASSEMER^^®, la puniciôn de determinadas especies de chantaje (§§ 154, C, 
240, y 253 StBG). Se posibilita que la victima de la coacciôn confiese el delito 
o indique quien lo haya practicado, recibiendo, en cambio, el archivo del 
procedimiento persecutorio. También, juristas alemanes, austriacos y suizos han 
elaborado el Alternativ-Entwurfs Wiedergutmachung, o sea, el Proyecto 
Alternativo de la Reparaciôn, en el que se propone la reparaciôn a la victima 
como una tercera sanciôn autônoma, complementaria o subsidiaria a la pena y 
la medida, superando los estrechos margenes de la tradicional compensaciôn 
juridico-civil de los daflos^^'. En esta misma linea se encuentra el derecho 
espariol, al referir que si alguien exigiere de otro una cantidad o recompensa 
bajo amenaza de revelar o difundir algùn hecho delictivo, el Ministerio Fiscal
“La nueva regulaciôn de la conformidad (ley orgànica 7/1988)”, en La Ley, 1990, nùm. 3, 
pâg. 978.
‘-La persecuciôn penal...”, cit., pâg. 9.
SANTANA VEGA, D.V., “Principio de oportunidad y sistema penal”, en Amario de 
Derecho Penal y  Ciencias Penales, 1994, Tomo XL Vil, pâg. 118.
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podrâ, para facilitar el castigo de la amenaza, abstenerse de acusar por el delito 
con cuya revelaciôn se hubiere amenazado (arts. 171.2, y 171.3 CP).
c) T ratam iento p rocesa l d iferenciado a la  crim inalidad  de  
m en or en tid ad
Todo el sistema criminal, desde el punto de vista de los sujetos 
-legislador, policia, investigadores, acusadores y juzgadores-, de sus actividades 
y del objeto -especies de infracciôn- constituye un “aparato seleccionador”. La 
capacidad de funcionamiento de la Justicia criminal es limitada. El aumento de 
la demanda criminal y el funcionamiento deficitario del sistema, encuentra en la 
selecciôn criminal una forma, aunque utilitaria, de amenizar el probiema. Segùn 
Julio MAIER, la aplicaciôn de criterios de oportunidad ha permitido conducir la 
selecciôn de casos, que de todas maneras efectùa el sistema, segùn 
orientaciones politico-criminales^^^.
Se nota una creciente demanda criminal, tanto cuantitativa como 
cualitativa, y una falta de capacidad de perseguir, acusar y dar una soluciôn 
final pronta y eficaz a todos los hechos delictivos. Esta criminalidad puede ser 
dividida en pequefta, mediana y grave, de acuerdo con la valoraciôn hecha en el 
proceso de tipificaciôn criminal, conforme a la extensiôn de la lesiôn al bien 
juridico protegido -valoraciôn por los operadores juridicos- o de acuerdo con la 
reprochabilidad que merece el agente.
“La reforma del proceso penal”, en XlIJomadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, II, 
Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pàg. 1746.
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La creciente demanda criminal es fruto de la propia complejidad de 
la sociedad actual. Esa misma complejidad permite la adopciôn de la tesis 
de HABERMAS de que la autonomia del sistema juridico no puede 
significar una desconexiôn total entre derecho, moral y politica, 
guardados los debidos limites. Asi, sôlo una conciencia ligada a normas 
ancladas en la moral hace posible la transformaciôn del poder fâctico en 
normativo, y ùnicamente cuando se dispone de un poder legitimo es 
posible imponer politicamente normas juridicas^^ .^
Como ha senalado DE LA OLIVA SANTOS, “la maquinaria de la 
Justicia penal ha sido sorprendida, en el denominado mundo civilizado, por un 
desbordante aluviôn de criminalidad. Y, con el ejemplo del pragmatisme 
estadounidense, en Europa se han disenado unos a modo de mecanismos 
complementarios de la Justicia penal, como aliviaderos latérales para reducir el 
caudal procesable mediante aquella maquinaria. Las altemativas al combate 
procesal en plenitud han tomado en consideraciôn, sobre todo, la criminalidad 
menor o de bagatela y, asi, se han abierto algunos cauces légales a una limitada 
negociacion de penas y sanciones
HABERMAS, J., “^Cômo es posible...”, cit., pâgs. 21, 27,28 y 39.
En “Prôlogo” del libro de AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso. Cedes, 
Barcelona, 1998, pâg. 7. Segùn HASSEMER, W., “Rasgos y crisis...” cit., pâgs. 244 y 246, 
séria impensable la resoluciôn de los casos planteados por el derecho material alemân sin el 
principio de oportunidad, que se constituye en una resignaciôn împuesta por las necesidades del 
Derecho Penal modemo, y no una verdadera opciôn, pues se dioca con los principios libérales 
procesales. Aflade que los déficit procesales son un probiema estructural en Alemania, y la 
utilizaciôn intensiva de los instrumentos penales no puede solucionarlos, sino agudizarlos. Son 
un probiema cuantitativo e insuperable, que estâ ccxiduciendo el Derecho Penal a una funciôn 
simbôlica, que puede aparentar la soluciôn de los problemas, pero, a largo plazo, destructiva y 
sin funciôn real. La forma encontrada por el derecho procesal para reaccionar ante al aumento 
de la capacidad del derecho penal fue la entrada del principio de oportunidad. Segùn PALIERO, 
C E., «Minima non curât praetor», ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione dei reati 
bagatellari, Cedam, Padova, 1985, pâgs. 23-77, las causas de la verdadera inflaciôn penal son: 
a) estructurales -complejidad social-; b) institucionales -dimensiôn solidaria del Estado social y
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El aumento de la demanda criminal, o con la carencia de medios 
materiales y humanos para enfrentarla produce un caos en la 
administraciôn de justicia y el nacimiento de formulas procesales no 
siempre adecuadas para solucionar los asuntos criminales.
El probiema de la criminalidad de bagatela adquiere un signifîcado 
practice inmediato, como ha senalado BACIGALUPO, pues aparece, dado su 
carâcter reconocidamente masivo, como una amenaza para el funcionamiento 
de un sistema penal seriamente abrumado por el aumento constante de sus 
intervene iones^^ .^
Observâmes im antagonisme dentro del fenômeno de la criminalidad. 
De un lado estâ la criminalidad organizada, casi profesionalizada que, incluso, 
ademâs del alto periculum social, alcanza las instituciones del Estado. Esta 
especie de criminalidad varia en calidad y cantidad, de Estado a Estado, 
aunque, genéricamente se puede incluir las bandas armadas, el terrorisme, el 
narcotrâfico, el blanqueo de dinero. Por otro lado, la criminalidad de masa, de 
menor entidad o de bagatela, fruto de la masificaciôn y desnivel social, y de la 
incitaciôn constante al consume, que no llega a colocar en peligro la 
supervivencia social e institucional. Son los dos extremes de la misma 
herradura, sobre los cuaies se debaten la bûsqueda de soluciones. En el centro 
de esta herradura estâ la criminalidad tradicional, ya trabajada, desde todos los 
puntos de vista, en menor o mayor grade, por las diversas ramas del 
conocimiento.
Los protagonistas de la criminalidad de mayor entidad, como régla, no 
desean cualquier especie de diâlogo, y mucho menos que sea llevado a cabo en
extensiôn de la tutela penal-; y c) histôrica -primera guerra mundial y el derecho penal 
econômico-.
“Descriminalizaciôn...”, cit., pâg. 12.
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el seno del proceso; se niegan a colaborar en la solucion procesal. A estos 
sujetos, no se les présenta una altemativa de tratamiento procesal, a no ser el 
jerarquizado y coactivo. De otra parte, los agentes de la criminalidad de menor 
entidad, como regia, ingresan en el sistema criminal dispuestos a colaborar, 
incluso confiesan la infracciôn. Estos estan dispuestos al dialogo, quieren una 
soluciôn pronta, pues no tienen interés en la prolongaciôn del proceso y en la 
utilizaciôn de todo el cauce legal. Aqui es posible un ambiente de comunicaciôn 
entre los sujetos procesales, de pacificaciôn y de aprendizaje del delincuente, 
por medio del proceso.
Estas zonas diferenciadas del fenômeno criminal merecen un 
tratamiento diferenciado, proporcional. Por esto entendemos posible la 
utilizaciôn de métodos de consenso para resolver el proceso criminal, 
principalmente de la criminalidad de bagatela. Posible porque depende 
fundamentalmente del sujeto pasivo del proceso, de la voluntad de interacciôn y 
de la participaciôn en la soluciôn procesal, ademâs de la previsiôn legal. La 
reordenaciôn legal es necesaria, pero no suficiente, constituyendo ùnicamente 
un punto de partida.
Hay que tener en cuenta, ademâs de la reprochabilidad ya indicada por 
el legislador en la sanciôn tipica, que el mismo tipo penal puede incidir en 
situaciones en que la lesiôn al bien juridico sea distinto, pues las normas 
criminales contienen disposiciones genéricas y abstractas, dirigidas a todos los 
infractores de una determinada conducta prohibida. Por lo tanto, la concreciôn 
del supuesto tfpico también puede convert irse en una consecuencia de poca 
extensiôn -atenuantes, eximentes incompletas, por ejemplo-.
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Por esto, distinguimos, en el tipo penal, una doble protecciôn: evitar la 
lesiôn a un determinado bien juridico, y la necesidad de tutelarlo^^ .^ Estos dos 
supuestos estan présentes, aunque de forma abstracta, en el proceso de 
tipificaciôn. Ocurre que, en el momento en que la conducta se concretiza, la 
oie nsa a un bien juridico, abstractamente considerada, puede no concretizarse 
debido a su escasa o infima dignidad -incluso menos grave que una infracciôn 
administrativa-, careciendo de necesidad de tutela penal. Aùn, en determinados 
supuestos, la lesiôn al bien juridico, no siendo grave -mediana-, no necesita de 
una tutela penal con la misma eficacia a la aplicada a la criminalidad de mayor 
entidad -proporcionalidad-.
En el pârrafo 42 del Côdigo Pénal austriaco estâ previsto un 
auténtico principio de bagatela, relative a la falta de dignidad penal de la 
infracciôn -màngelnde Strqfmirdigkeit-, convertido en un elemento 
sistemâtico de la propia infracciôn, utilizable como criterio de 
interpretaciôn. Se trata de uno de los raros casos en que la categoria de 
dignidad penal deja de ser un principio exclusive del legislador para 
tomarse ot un principio de interpretaciôn^^ .^ Quizâs este sea el punto 
ôptimo de un tratamiento diferenciado a la criminalidad de bagatela, pero, 
no es esta la situaciôi del derecho espaflol y brasilefio.
Este tratamiento pénal y procesal diferenciado no hace desaparecer la 
tipicidad o la necesidad de tutelar el bien juridico, determinados por el interés 
pùblico, ni tampoco se esta negando la incidencia del ius puniendi del Estado.
Vid. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de oportunidad reglada..., cit., pâg. 
295, cuando habla de un doble acondicionamiento del bien juridico: merecimiento de tutela 
penal y necesidad de tutela penal.
PALIERO, C E., op. cit., pâgs. 423-430.
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La pequefla y mediana criminalidad no pueden recibir el mismo 
tratamiento de la criminalidad mâs grave^^*, también en términos procesales, 
como ocurre en el âmbito del derecho sustancial, en consonancia con el 
principio de proporcionalidad^^^. Los mecanismos procesales también pueden 
contribuir al descargo de la administraciôn de justicia. Ya VON LISZT 
defendia, ante la hipertrofia del Derecho Penal y el uso excesivo de la pena, el 
establecimiento de limites a través de instrumentos de derecho material y 
procesal, manteniéndose la pena como amenaza a las violaciones mâs graves^ ^®.
La legalizaciôn de los juicios de oportunidad, principalmente en la 
modalidad del consenso, permite que no se persigan los hechos cuyo interés 
pùblico no lo recomienda, valorândose la escasa lesiôn al bien juridico y la 
demanda criminal a ser enfrentada por los ôrganos encargados de la 
persecuciôn criminal y por la administraciôn de justicia.
El crecimiento y la diversificaciôn del fenômeno de la criminalidad 
necesitan de enffentamiento, de soluciôn pronta y eficaz, que se alcanza con la 
simplificaciôn y con la aceleraciôn del procedimiento. Lo que nos interesa en 
esta investigaciôn son las soluciones juridicas de naturaleza procesal, y no las 
econômico-sociales o de derecho material.
Segùn ROXIN, en “Prôlogo” del libro de ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela y  
principio de oportunidad: Alemania y  Espana, PPU, Barcelona, 1991, pâg. 15, hacer frente a la 
numerosa pequefla y mediana criminalidad tiene un signifîcado capital para la eficacia de la 
administraciôn de la justicia.
Vid. PEDRAZ PENALVA, E., “Principio de proporcionalidad y principio de oportunidad”. 
La reforma del proceso pénal, II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leôn, Ministerio 
de Justicia, Madrid, 1989, pâgs. 322-385.
ARMENT A DEU, T., “Incremento de la llamada criminalidad de bagatela y tratamientos 
descriminalizadores arbitrarios en la RFA, con especial referenda al principio de oportunidad”, 
en Justicia, 1990,1, pâg. 203, y BACIGALUPO, E., “Descriminalizaciôn...”, cit., pâgs. 9 y 10.
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Es reprochable la concepciôn de ocultarse bajo el manto de la 
represiôn de los delitos de mayor entidad, como el terrorisme, el 
narcotràfico, los practicados por bandas armadas, una normatividad 
general de limitaciôn indiscriminada de los derechos fimdamentales. Con 
la excusa de dar seguridad jurldica, se atenta contra la libertad. Esto ha 
ocurrido en Aleman la, en 1978 y 1980, con la restricciôn del derecho de 
defensa y con la exclusion del abogado de confîanza ai la Ley 
Antiterrorismo, respectivamente; en Italia, en los aôos 80, en la 
legislacim antiterrorista, respecte a la ampliaciôn de la prisiôn preventiva 
y en materia de registres, en Francia, en 1981, con la legislaciôn sobre la 
seguridad y libertad, violadora de la intimidad, la libertad de circulaciôn; 
y también en EspaAa, con el mismo objetivo de com bate al terrorisme, en 
los aftos de 1975, 1978 y 1984, con la ampliaciôn de la detenciôn policial, 
la facilitaciôn de las intervenciones telefônicas y exclusion del abogado 
de confîanza del imputado^ '^. El legislador brasilefto no ha side una 
excepciôn. Aunque alli no se verifîque el fenômeno del terrorisme, el 
poder del narcotràfico y de grupos de exterminio de presuntos 
delincuentes son una constante amenaza al Estado de Derecho. También, 
bajo el hmdamento de combatir esta delincuencia grave, se ha puesto al 
orden del dia una legislaciôn general, que impone limites a los deredios y 
libertades de los ciudadanos.
Es posible la coexistencia en el proceso penal de zonas de consenso con 
el objetivo de eliminar conflictos innecesarios a los fines del proceso, por 
medio de una soluciôn consensual, pues son résultantes, en la mayoria de los 
casos, de una ocasionalidad o de un incidente en la vida de su autor, mientras 
que una soluciôn impuesta es mas adecuada a la criminalidad grave^^ .^
En el âmbito del derecho penal, se defiende la intervenciôn minima, un 
derecho penal de ultima ratio, aplicable solo cuando los mecanismos de
Vid. MONTERO AROCA, J., El derecho..., cit., pâgs. 119 y 120.
Véase MARTIN OSTOS, J., “La posiciôn del imputado...”, cit., pâg. 101.
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derecho civil o administrativo no sean eficaces a la protecciôn de los bienes 
juridicos -carâcter subsidiario-. Esto séria posible con una reordenaciôn 
valorativa de los tipos pénales y con un proceso de descriminalizaciôn -retirar 
de la prevision tipica las infracciones de bagatela-^^^ y despenalizaciôn 
-disminuir los efectos de las penas y prevision de penas mas blandas-^ "^*, o con 
una limitaciôn del âmbito de aplicaciôn mediante una interpretaciôn 
restrictiva^^^.
Lo que se verifica es la utilizaciôn del do'echo penal como la ûnica 
o primera ratio, como soluciôn para todos los problemas sociales y 
politicos, o con capacidad para prévenir todos los maies. El derecho penal 
modemo esta crientândose hacia la sobrevaloraciôn de las consecuencias.
La teoria de la protecciôn de los bienes juridicos tampoco puede ser 
utilizada como una motivaciôn criminalizadora -medio ambiente, delitos 
econômicos, por ejemplo-, sino como limitaciôn al legislador, por lo 
tanto, en su aspecto negative y no positive.
No estâmes de acuerdo con MONTERO AROCA, cuando senala que la 
descriminalizaciôn de conductas, convirtiéndose, principalmente las faltas, en 
ilicitos administratives, esta privando de funciones al Poder Judicial, 
trasvasândolas al Poder Ejecutivo que se convertiria en contrelador penal, per
En CERVINl, R , Los procesos de descrimializaciôn. Editorial Universidad Ltda., 
Montevideo, 1993, pâgs. 57-66, se puede ver los procesos de desinstitucionalizaciôn, 
descriminalizaciôn, despenalizaciôn y diversificaciôn.
HASSEMER, W., “La persecuciôn penal...”, cit., pâg. 10, hace una advertencia respecto de 
la desincriminaciôn por medio del principio de oportunidad en el proceso. Plantea que “séria 
una burla del sistema, en lo teôrico, y politicamente una defraudaciôn de la colectividad, 
promulgar pùblicamente en las leyes pénales incriminaciones (de bagatela, por ejemplo) para 
excluirlas clandestinamente a través del proceso penal. Asi, cuanto mâs se oriente el Derecho 
Penal material hacia el principio de proporcionalidad y fragmentariedad, moios oportunidades 
quedarân para un proceso penal oportunista”.
ZIPF, H., op. cit., pâgs. 103 y 104.
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lo que no se estaria produciendo una verdadera descriminalizaciôn, sino sôlo un 
cambio en la naturaleza de la sanciôn^^ .^ Primeramente, hay que considerar que 
la descriminalizaciôn implica la retirada de la infracciôn del roi de los crimenes 
o de las faltas, cuya extensiôn de sus efectos son pénales, bien mâs gravosos 
que una sanciôn administrativa. Segundo, ya existe un derecho administrativo 
sancionador, pero de ilicitos administrativos y no de ilicitos pénales, lo que no 
implicarâ disminuciôn del Poder Judicial ni pérdida de poder juridico o politico. 
Por lo tanto, no se estâ otorgado al Poder Ejecutivo una funciôn de “controlador 
pénal”. Tercero, no se estâ suprimiendo la garantia jurisdiccional, pues el autor 
de un ilicito administrativo podrâ utilizar los mecanismos jurisdiccionales para 
discutir la sanciôn.
Ademâs de las formulas desincriminadoras, en la esfera del derecho 
penal sustantivo se piensa en otras dos soluciones: una interpretaciôn tipica 
restrictiva, que mantenga una proporcionalidad entre el hecho-sanciôn y la 
creaciôn de subespecies tipicas especificas cuando el resultado sea 
insignificante o la reprochabilidad diminuta^^^.
No se puede olvidar las hipôtesis de aplicaciôn de las denominadas 
“penas altemativas” a la sanciôn privativa de libertad, con previsiôn en los 
propios tipos pénales y no como medidas sustitutivas de una pena privativa de 
libertad ya fijada por el Juez, pues esta soluciôn depende de un proceso 
exegético^^*.
El derecho..., cit., pâg. 122.
Vid. ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 27, y en “Incremento. 
cit., pâgs. 202 y 203.
Articule 88 del Côdigo Penal espaflol y 44 del Côdigo Penal brasilefto.
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Incluso, el tratamiento simplificado de la criminalidad de menor entidad, 
posibilitaria un mejor enfrentamiento de la criminalidad mas grave, ofensiva de 
bienes juridicos mâs valiosos para la comunidad, como la vida -homicidios, 
asesinatos, robos con violencia a la persona, bandas armadas, por ejemplo-. 
Esto tanto desde el punto de vista de la investigaciôn, como de la acusaciôn y 
del enjuiciamiento, pues con la disminuciôn de la cantidad, con una respuesta 
mâs simpliflcada de la criminalidad menor, se llegaria a un resultado eficaz en 
menor plazo, evitândose la sensaciôn de impotencia en el enfrentamiento de la 
criminalidad o bien el sentimiento de impunidad.
En el seno del proceso penal, las altemativas que surgen son la 
posibilidad de aplicarse extrajudicialmente el derecho criminal; el aumento del 
rol de las infracciones privadas o semipublicas; la abreviaciôn del 
procedimiento -monitorio penal de Alemania y de Italia, procedimiento 
acelerado de Alemania-; la posibilidad de elegir el procedimiento -Italia-; el 
archivo condicionado o incondicional -Alemania y Francia-; el acuerdo civil o 
el tratamiento prohibitivo de la incoaciôn criminal -Brasil y Francia-; el acuerdo 
criminal para la aplicaciôn de una medida altemativa -Brasil y Holanda-^^^, la 
conformidad penal -Espafia- y la suspensiôn condicional del proceso 
-Alemania, Brasil, Polonia '^^  ^y Portugal-.
A todo esto, otra soluciôn que podria ser desarrollada es el aumento de 
las hipôtesis del Juez para aplicar el perdôn judicial en todas las fases 
procesales, sin consecuencias penales. Las hipôtesis del indulto o el perdôn por
COSTA ANDRADE, M., “Consenso...” cit., pâg. 321.
Como no vamos a anaiizar con detalle la autorizacion legal para la actuacion bajo criterio de 
oportunidad en Polonia, dejamos constancia de que es posible, en este sistema juridico, el 
archivo condicional del proceso, por el grado reducido de la peligrosidad social del hecho.
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miembros del Poder Ejecutivo, représenta un retomo al absolutisme, a la 
vinculaciôn de lo juridico a lo politico-partidista.
La consecuencia de la simpliflcaciôn de los procedimientos y del propio 
proceso de la criminalidad de menor entidad hace que el Ministerio Fiscal, los 
Juzgados y Tribunales se dediquen a los asuntos de mayor transcendencia para 
el orden y convivencia social. Y esto puede potenciarse con una adecuada 
regulaciôn de la oportunidad '^^*.
El derecho penal y su instrumente, el derecho procesal penal, circulan 
por diferentes canales. La evoluciôn de la ciencia ha demostrado esto. Las dos 
ramas del derecho tienen independencia. Estes dos canales, con sus multiples 
ramificaciones, van aumentando su comunicabilidad directamente proporcional 
a la prâctica de un hecho con apariencia de infracciôn criminal, de la 
investigaciôn, de la acusaciôn, del desarrollo del proceso, culminando en un 
site comûn, que es la prestaciôn jurisdiccional final -sentencia-. En este acto 
final, los dos canales se encuentran en definitiva.
Las soluciones altemativas de derecho penal y procesal se comunican 
de forma inseparable '^* .^ Por esto hablamos de altemativas a la pena, 
principalmente de la pena privativa de libertad -despenalizaciôn- y tratamiento 
procesal diferenciado o altemativo -anticipaciôn de la tutela procesal, con la 
simplificaciôn de los procedimientos, con el enjuiciamiento anticipado del 
proceso, suspensiôn del procedimiento, por ejemplo-.
Véase GONZALEZ-CUÉLLAR GARCIA, A., “Crisis de la justicia cit., pâg. 290.
BAUMANN, J., Derecho..., cit., pâg. 8, seftala, en este sentido, haciendo referencia a los 
pârrafos 153 y ss. de la StPO, que, ai lado de la trama procesal, también presentan un aspecto 
juridico-material -minima non curai praetor-, aunque la opinion dominante ve ùnicamente una 
manifestaciôn procesal del principio de oportunidad
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Los mecanismos de consenso aproximan mâs y anticipan la 
comunicaciôn de estos dos canales, atendiendo también el derecho penal de 
ultima ratio, aplicândose, con mâs razôn, a las infracciones bagatelarias.
Como ha seAalado VIVES ANTON, que concibe la oportunidad como 
principio que se concreta como exigencia de justicia y no meramente tâctica, no 
hay por que no hacerlo antes del juicio, dentro de un marco garantista, lo que 
puede realizarse después -suspender la ejecuciôn de la condena o, incluso, se 
llega a poder optarse por la probation, no pronunciarla- '^* .^
d) T ratam iento  p reven tive  e  integrador
La aplicaciôn de una medida criminal negociada '^*'* o aceptada por el 
autor del hecho, es mâs eficaz que la impuesta por la fuerza jerarquizada y 
silenciosa de una condena. El autor, cuando tiene la posibilidad de discutir 
dialécticamente la sanciôn criminal u otra medida a ella equiparable, se siente 
responsable por su cumplimiento, lo que lo harâ con mâs seguridad.
Ademâs, como régla, el hecho de bagatela, aliado a los requisitos de 
admisibilidad del consenso o de los juicios de oportunidad, informa la
“Comentarios a la ley de medidas urgentes de reforma procesal”, en La reforma del proceso 
penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pâg. 295.
Segùn GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., op. cit., pâg. 17, la conciliaciôn, junto con la 
mediaciôn responde “a un nuevo modelo o estilo de respuesta al comportamiento delictivo: 
modelo muy ambicioso por sus objetivos (pretende satisfacer las légitimas expectativas de 
todos los implicados en el conflicto criminal: infractor, victima, comunidad y Estado), pero 
flexible en sus técnicas y procedimientos”.
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ocasionalidad y el dificil retomo a la criminalidad. Estas soluciones, avenidas 
de un poder de disposiciôn, propician la readaptaciôn de la persona que no es 
propiamente un delincuente, y trabaja en la prevenciôn de los hechos 
criminales, pues hay una participaciôn en la soluciôn del proceso penal.
En este sentido, vale destacar la experiencia francesa de la diversion 
penal (art. 40.1 CPP). La doctrina y la jurisprudencia han deducido el 
principio de oportunidad del articulo 40 del Côdigo Penal, aunque no esté 
expresamente previsto en ley. La persecuciôn penal puede césar, a 
instancia del fiscal en los supuestos de la pequefia delincuencia, pero no 
en los delitos graves. Esto se ha extendido a otras especies de 
criminalidad, como la droga, donde es posible suspenderse el ejercicio de 
la acciôn penal si el delincuente se somete a tratamiento o cura 
desintoxicantes, cuando sea el primer delito o, excepcionalmente, en los 
casos de reincidencia {Code de la Santé Publique). A imitaciôn del 
modelo alemàn, se ha instaurado la posibilidad del archivo condicionado 
al cumplimiento de determinadas condiciones, como indemnizar al 
perjudicado o cuando éste se compromete a no cometer més delitos. Ante 
la falta de una previsiôn legal de las hipôtesis en que se permite el 
archivo, la prâctica sefiala los supuestos de polftica criminal -culpabilidad 
minima, economia procesal e imprudencia-; las razones de orden pûblico, 
cuando la persecuciôn implica mayores disturbios que su omisiôn; las 
hipôtesis de necesidad pûblica -aborto en visperas de su despenalizaciôn, 
alcoholdependientes sometidos a tratamimto médico-. La resoluciôn 
déterminante del archivo -classement sans suite- no es un acto 
jurisdiccional, no produciendo, por lo tanto, efectos de cosa juzgada y no 
es recurrible, segün decisiôn de la Corte de Casaciôn francesa, 
interpretando el articulo 40 del Côdigo de Proceso Penal fi-ancés. No 
obstante, resta la posibilidad del pajudicado de ejercer la acciôn civil ante 
el Juez investigador, o al ôrgano judicial. De cualquia" manera, la 
manifestaciôn de los juicios de oportunidad se circunscribe al archivo de 
la persecuciôn criminal. Una vez tomada la decisiôn de proseguir, rige el 
principio de legalidad, s in perjuicio de la peticiôn de absoluciôn por 
razones de oportunidad.
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La permanente conflictividad de la sociedad actual conlleva al aumento 
de la cantidad y de la calidad de la demanda criminal. Una de las funciones del 
Estado es controlar esta conflictividad. El proceso consensual, terminado en 
corto tiempo, con la aceptaciôn voluntaria de una medida restrictiva criminal, 
disminuye la tension del conflicto interindividual y social.
Esta cooperaciôn del acusado, segùn el proyecto altemativo alemàn, 
conlleva a una sanciôn mas individualizada y un efecto resocializante implicito 
en dicha colaboraciôn que, por otra parte, impide la comisiôn de futuros 
delitos '^* .^ La reinserciôn del propio imputado, junto con la tutela de la victima 
y la protecciôn del derecho a la libertad, en un sistema penal democrâtico 
contemporâneo se yuxtaponen a la clâsica funciôn de actuaciôn del derecho de 
penar del proceso penaP'* .^
La parada temporal en el desarrollo del proceso penal, no solo con 
relaciôn al proceso civil, sino también al derecho penal y a la 
criminologia, se debe, en gran medida, a la mentalidad de que el proceso 
penal sirve ùnicamente para actuar las pretensiones acusatorias, para 
hacer realidad el ius puniendi, relegàndose a un piano secundario la 
protecciôn de la libertad y de los derechos fundamentales del 
sospechoso/acusado y de las victimas.
A pesar de este proceso integrador, participativo del delincuente en el 
proceso penal del consenso, hay que crear mecanismos de control jurisdiccional 
para evitar que la participaciôn no se transforme en una soluciôn de simple 
adhesiôn.
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 29. 
Véase GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâg. 43.
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Modemos mecanismos de actuaciôn de la justicia criminal, como ocurre 
con la mediaciôn penal entre delincuentes y victimas, disminuyen la tensiôn 
entre los involucrados en el hecho criminal y facilita la integraciôn social. 
Considérâmes la mediaciôn penal como una forma altemativa de soluciôn de 
ciertos conflictos penales de menor gravedad, principalmente los ocurridos en 
el âmbito doméstico, en los que se involucran los jôvenes y menores '^* .^
Vid., asimismo, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., op. cit., pâg. 16, cuando senala que la 
mediaciôn-conciliaciôn es una formula flexible de soluciôn de ciertos conflictos de escasa 
relevancia -jôvenes y men ores-, en sustituciôn del enjuiciamiento convencional. Es un 
procedimiento idôneo y eficaz porque el enjuiciamiento convencional y la propia pena 
producen efectos nocivos irréparables, elevando a cotas preocupantes el coste social de la 
intervenciôn penal clâsica. Ademâs, “rescatan la dimensiôi real, histôrica, interpersonal y 
comunitaria del delito. Propone, en consecuencia, una gestiôn participativa de este doloroso 
problema social, ampliando el circulo tradicional de operadores legitim ados para intervenir en 
la misma. Y ello mediante técnicas y procedimientos operativos, informales 
(desinstituciŒializados) en aras de una justicia que pretende resolver el conflicto, dar 
satisfacciôn a la victima y a la comunidad, pacificar las relaciones sociales interpersonales y 
générales daftadas por el delito y mejorar el clima social: sin vencedores ni vencidos, sin 
humillar ni someter al infractor a las iras de la ley, ni apelar a la fuerza victoriosa del Derecho. 
Una justicia, pues, restaurativa, de base comunitaria, que se propone intervenir el problema 
criminal constructiva y solidariamente, para resolverlo: sin metas represivas; no desde el 
imperium del sistema, sino confîando en la capacidad de los implicados en aquél para encontrar 
formulas de compromiso, de negociaciôn, de pacto, de conciliaciôn, de pacificaciôn; y en la 
poderosa influencia positiva de los grupos e instituciones primarias: en la educaciôn, la 
comunicaciôn, la reconstrucciôn de los vinculos informales del individuo como garantia del 
acatamlento sincero de las normas comunitarias por éste, y de la prevenciôn del delito”.
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e) A d ecuaciôn  a las H nalidades del proceso
La flnalidad primordial del proceso penal, que es el mantenimiento de la 
paz juridica '^** a través de la protecciôn de bienes juridicos fundamentales, es 
perfectamente alcanzada con mecanismos de consenso. El consenso consigne, 
como régla, disminuir la tensiôn natural que se forma en el seno del proceso 
penal entre el ius puniendi y el status libertatis, pues permite que se Uegue al 
final del proceso con una decisiôn consensual, acordada y no determinada a la 
fuerza. De un lado, la acusaciôn lucha para obtener la condena del presunto 
culpable; de otro, el acusado lucha para conseguir la absoluciôn o una condena 
menos grave.
Una de las grandes conquistas del derecho penal flie, sin duda, su 
aplicaciôn por medio de un proceso y de un ôrgano estatal, oficial, con potestad 
jurisdiccional. Todavia, hay que reflejar las finalidades del proceso penal y su 
eficacia, sin desviarlo para el campo del derecho privado. Asimismo, encuentra 
fundamento en la propia instrumentalidad garantista, o sea, en el Derecho 
Procesal, principalmente respecto a las formas procedimentales y a la misiôn 
del proceso penal.
Por lo tanto, ùnicamente hay condena y pena en un proceso criminal. De 
ahi résulta que el proceso es, también, un instrumente de realizaciôn del 
derecho material. Siendo asi, se encamina a garantizar la realizaciôn de las 
finalidades de la propia sanciôn criminal, como retribuciôn jurldica volcada a la 
resocializaciôn. Mantenidos la licitud de los medios, puede Uegarse a la 
realizaciôn de los fines de la pena, con la adopciôn de soluciones de consenso.
Véase ROXIN, C., Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pâgs. 
2-5, sobre las finalidades del proceso penal.
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Se utilizaria una metodologia diferente para llegar a los mismo s fines, con 
menos dano al imputado.
Una de las finalidades del proceso penal es ser instrumente de 
mantenimiento de la paz social, mas precisamente, del equilibrio de las 
relaciones comunitarias. La posibilidad del ôrgano acusador o de la defensa de 
disponer del objeto del proceso -acusar, investigar o mantener la acusaciôn- no 
afecta las principales conquistas de la civilizaciôn, siempre que el poder de 
disposiciôn esté debidamente autorizado por ley, contre lado por un tercero 
imparcial -garantizador de los derechos fundamentales de los autores de los 
hechos criminales-, y en un proceso pûblico.
La paz social puede ser alcanzada también a través del consenso, de la 
terminaciôn anticipada del proceso, de la disminuciôn de la carga del mismo, 
con atenciôn, también a los perjudicados por el hecho criminal. La prevenciôn 
general o particular pueden ser alcanzadas también con un tratamiento procesal 
eficaz, con menos carga, menos tiempo y con resultados mas eficaces.
Tanto el influjo politico del Gobiemo sobre la Justicia penal 
-justificaciôn polftica-, como el interés de la verificaciôn de la Justicia material 
-justificaciôn juridica material-, en contraste a un formalismo legal, del 
principio de oportunidad, puesto en evidencia por GOLDSCHMIDT, no 
desvela toda la extensiôn de la oportunidad en el proceso penaP'* .^ Ademâs, la 
misiôn de realizaciôn de la justicia material, pone el ius puniendi por encima 
del status libertatis.
Problemas juridicos..., cit., pâgs. 124 y 125, aftade que la tendencia del Estado de derecho de 
la segunda mitad del siglo XIX se opuso al sentido politico del principio de oportunidad. 
Admite la utilizaciôn de este principio como interés de la Justicia material.
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Hay en el proceso penal, segùn FIGUEIREDO DIAS, situaciones en que 
la bùsqueda del consenso, de la pacificaciôn y de la reafirmaciôn estabilizadora 
de las normas encontradas en la reconciliaciôn, valen como imperativo ético- 
juridico^ ^*^ . De un modo general, las formas de la justicia negociada, sean 
“abiertas o encubiertas”, se inscriben, en su conjunto en la filosofia de 
negociaciôn del conflicto y de eludir el proceso^^*.
Asi, las principales finalidades del consenso, en el proceso penal, de 
modo general, son: la aplicaciôn de una medida altemativa a la prisiôn, la 
protecciôn de la persona de la victima, evitar el estigma de procesado del 
acusado -la celebraciôn del juicio oral, la produceiôn de pruebas, confrontaciôn 
con la victima, por ejemplo-, evitar los efectos de una condena, dar un 
tratamiento diferenciado a la criminalidad de menor entidad. También, no se 
puede olvidar los efectos preventivos de estos mecanismos altemativos.
C) C rîticas
En este apartado, seran desarroUados los principales ôbices que suelen 
seAalarse para atenuar o disminuir la aplicaciôn de la oportunidad, de la 
autorizaciôn legal de actuaciôn bajo criterio s de oportunidad y consenso, de una 
forma genérica. Esto sin perjuicio de que, en la medida en que van siendo 
tratados los temas especificos, sean puestas de relieve otras consideraciones
Côdigo de processo penal e outra legislaçào processual penal, Aequitas, Lisboa, 1992, 
pâgs. 32 y 33.
DELMAS-MARTY, M., op. cit., pâg. 668.
163
crîticas, todavia mâs atinentes a la especificidad del mecanismo admitido en el 
ordenamiento juridico.
Se ha recogido las principales criticas de la admisiôn del principio de 
oportunidad o del reglamento de criterio de oportunidad en el proceso pénal.
a) O fende las garantias p rocesa les
La oportunidad, independientemente del grado de aceptaciôn en los 
ordenamientos juridicos, desvirtuaria, principalmente, la legalidad, la igualdad 
y la presunciôn de inocencia. El mayor dano a un ordenamiento juridico estâ en 
la ofensa a los derechos fundamentales de indole constitucional, pues la 
protecciôn de los derechos fimdamentales va mâs allâ de la titularidad de 
poderes y de las facultades individuales (dimensiôn subjetivo-individual), para 
insertarse en una escala valorativa y finalistica de la sociedad -dimensiôn 
objetiva-, de modo que el reconocimiento colectivo légitima su ejercicio. Asi, 
dejan la esfera meramente individual y pasan a valer como elementos 
estructurales de ordenaciôn social que necesitan de protecciôn^^^.
El Estado dispone cuâles son los hechos criminales y détermina la 
obligatoriedad de investigarlos. Una vez probados, sin causas de exculpaciôn, a 
ellos se les aplican una sanciôn criminal. Ningùn ôrgano acusador puede 
disponer de la aplicaciôn de la pena, no pudiendo, uno de los ôrganos estatales 
decidir cuâles son los hechos tipificados que investiga. Cuando se ponen en
COSTA ANDRADE, M., “Consenso...”, cit., pâgs. 332 y 333, recoge la doctrina 
constitucional de GOMES CANOTILHO y de VIEIRA DE ANDRADE.
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marcha estas prâcticas, la aplicaciôn del ius puniendi se quedaria al libre 
arbitrio de determinados sujetos.
No se puede dejar el inicio del proceso penal a la decisiôn discrecional 
de nadie, no pudiendo ser revocado, suspendido, modifîcado o suprimido, sino 
en los casos en que asi lo permita una expresa disposiciôn de la ley. Este 
principio también es llamado principio de necesidad.
La opiniôn de ROXIN es que las modalidades de oportunidad -archivo y 
consenso- disminuyen notablemente el espectro de garantias que el proceso 
ordinario ofrecia al acusado. Debe encontrarse una soluciôn eficaz y pragmâtica 
que respete al mismo tiempo aquellos derechos procesales del acusado^^^.
En el momento en que el legislador tipifîcô determinadas conductas 
como criminales y delimitô la sanciôn, siempre que han sido practicados, estarâ 
présenté el interés pûblico en el actuar de la ley. Asi, se présenta la necesidad 
de investigar y de ejercitar la acciôn penaL con la deducciôn de una pretensiôn 
acusatoria y de aplicar la pena, siempre que estén présentes los presupuestos 
légales, independientemente de la lesiôn al bien juridico, al daAo social o a la 
reprochabilidad que merezca el autor del hecho.
Hay que consignar que la distribuciôn de las funciones entre los diversos 
ôrganos estatales refleja la concepciôn formai del principio de legalidad, como 
se ha senalado. La falta de una clara de limitaciôn de las atribuciones légales 
-oportunidad pura-, implica una usurpaciôn de roles y el aumento del arbitrio de 
los ôrganos estatales -Fiscales y Jueces-^ '^*.
En el “Prôlogo”, cit., pâgs. 15 y 16.
Véase DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâg. 28.
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No hay como negar la existencia de un peligro, conforme advirtiô 
SCHWARZE, de que la amplitud de la discrecionalidad convirtiera al fiscal en 
una auténtica autoridad suprema^^^ o de la existencia de un desplazamiento del 
centro de gravedad de la potestad jurisdiccional, como ha puesto de relieve 
SALAS^^ .^ Es cierto que, dependiendo del sistema que se adopte, no hay una 
transferencia total del poder jurisdiccional, pues no hay pena sin determinaciôn 
de un Juez o Tribunal Estatal. Asimismo, una gran parcela del poder juridico de 
decidir se transfiere a la acusaciôn, con disminuciôn de las garantias del 
acusado, pues no existe la presencia efectiva de un tercero imparcial.
En efecto, en los supuestos en que se deja en manos del ôrgano acusador 
la discrecionalidad de investigar o no, de suspender o no el procedimiento 
investigatorio, que la decisiôn sea homologada por el ôrgano jurisdiccional, sin 
posibilidad de examinar los requisitos formales y substanciales, el fiscal asume 
las funciones tipicas del ôrgano juzgador. En este sentido, como ha sehalado 
HASSEMER, se pone en peligro el principio de la divisiôn de los poderes, 
emitiendo un juicio sobre la punibilidad de determinado comportamiento^^^.
Con mas razôn, en el derecho alemàn, el fiscal puede, sin someter al 
ôrgano judicial, archivar, con o sin condiciones el proceso. Aqui hay una nitida 
transferencia total de la funciôn de juzgar al ôrgano acusador. Segùn 
ARMENTA DEU, ocurre, en estos casos, una “involuciôn hacia el sistema 
inquisitivo en donde se confundian las funciones acusadora y juzgadora”^^ *.
ARMENIA DEU, T., Criminalidad de bagatela...,cit., pâg. 54. 
DELMAS-MARTY, M., op. cit., pâg. 688.
“La persecuciôn penal...”, cit., pâg. 8.
En Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 197.
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Por esto, pensamos que este poder debe ser limitado objetivamente por 
la ley. En la medida que este poder sea delimitado, no primara el principio de 
oportunidad puro, sino el de legalidad, aunque autorice ciertos juicios de 
oportunidad. Por esto, defendemos el establecimiento normative, de forma clara 
y objetiva de los supuestos y criterios en que pueda ser utilizado el poder de 
disposiciôn de las partes^^ .^ El proceso penal no puede ser transformado en un 
proceso de poder politico, sino de poder juridico.
Segùn ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâgs. 181 y 182, 
“discrecionalidad supone la atribuciôn por el ordenamiento de un margen de opciôn 
configurado por una pluralidad de soluciones, todas ellas vâlidas en la medida en que se 
adecuan a la legalidad. Asi, por ejemplo, la norma tipifica una infracciôn y habilita a la 
administraciôn para impona- sanciones que oscilan entre cien y mil: cuantificado muy 
simplemente, esto supone que la administraciôn puede optar entre novecientas posibilidades 
que el ordenamiento le ofrecen. Producida efectivamente la infracciôn y observando las 
normales exigencias procedimentales, la decisiôn que adopte la administraciôn en el marco de 
dicho âmbito, serâ perfectamente vâlida. La consecuencia fundamental que de lo expuesto se 
deduce es que ningùn Tribunal podrâ revisar esa decisiôn, pues sus facultades fiscalizadoras se 
ciften al control de la legalidad y no cabe introducir distinciones donde la ley no las establece 
cuando deja, précisa y deliberadamente, un margen de discrecionalidad” y “una norma utiliza 
conceptos juridicos indeterminados sôlo cuando esta formula abstracta es la ùnica que permite 
acercarse a la realidad, siempre varia, que pretende regular y no cuando quiere dejar una libre 
facultad de apreciaciôn y determinaciôn de ese concepto en un supuesto especifîco. Un 
concepto juridico indeterminado no puede tener, en el caso concrete que se pretenda aplicar, 
diversas soluciones. Sôlo existe una”. Ejemplifica que cuando la ley dice “podrâ”, estaremos 
ante una discrecionalidad no révisable por el Tribunal y cuando se refiere a culpabilidad 
minima o falta de inta^és pûblico en la persecuciôn -ejemplos del daecho alemân-, estaremos 
ante conceptos juridicos indeterm inados, révisables y fiscalizables por el Tribunal. Para 
nosotros, todos los conceptos juridicos son determinables en la medida que inciden en un caso 
concreto y toda la actividad acusatoria o defensiva debe s a  sometida al control judicial, incluso 
los fa 1 los judiciales -doble grado y revisiôn aiminal-. Tampoco se trata de reducciôn de la 
disaecionalidad, sino de su control. Vid, asimismo, DELGADO BARRIO, J., “El principio de 
oportunidad en el proceso penal (aplicaciôn de la doctrina de los conceptos juridicos 
indeterm inados)”, en Actualidad Penal, 1990, nùm. 1, pâgs. 151-153, cuando hace una
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Segùn MONTERO AROCA, con el principio de oportunidad se 
pretende limitar los poderes de los ôrganos jurisdiccionales, que son 
independientes, fortaleciéndose el Ministerio Pûblico, ôrgano dependiente del 
Poder Ejecutivo, que pasaria a decidir sobre el inicio y término del proceso, 
dândose una marcha atrâs en algunas de las conquistas de la civilizaciôn^^**.
Esta critica se debe a la falta de independencia del Ministerio Fiscal, por 
su vinculaciôn al Poder Ejecutivo. Esto genera una situaciôn de desconfîanza en 
el seno de la sociedad, debido a las injerencias del Poder Ejecutivo en la
persecuciôn y en la acusaciôn. Por esto, tanto la oportunidad pura, como la
legalizaciôn de mecanismos de oportunidad, exigen un Ministerio Pûblico no 
dependiente de los poderes de Estado, principalmente del Ejecutivo, a quien, 
como régla, esta subordinado en los ordenamientos juridicos. Ademâs de la 
independencia del fiscal, hay que imponer limites a su actuaciôn, 
objetivamente, incluso con el control jurisdiccional de sus actuaciones.
Esto sôlo ocurrirâ si los acuerdos fiieran hechos ftiera del proceso, en 
los despachos de los ôrganos acusadores, sin control jurisdiccional. Con la 
delimitaciôn legal de los juicios de oportunidad, controlada por el tercero 
imparcial, esto dificilmente ocurrirâ. No hay ninguna limitaciôn de los 
poderes de los Jueces o Magistrados. Por eso, creo que no proceden 
totalmente las criticas susodichas.
distinciôn entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados. Estos existai 
cuando ùnicamente es posible una decisiôn justa, mientras que aquélla implica mâs de una 
soluciôn justa, siendo juridicamente irrelevante una u otra decisiôn, pues existe una pluralidad 
de soluciones indiferentes juridicamente.
Principios..., cit., pâgs. 72 y 73, y El derecho..., cit., pâgs. 127, 128 y 131. Véase, 
asimismo, SCHÔNE, W., “Lineas générales del proceso penal alemân (instrucciôn juicio y 
tendencias de reforma)”, en Justicia, 1989, III, pâgs. 702 y 703, cuando critica el archivo 
alemân.
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Esta limitaciôn se debe a la excesiva utilizaciôn de los mecanismos de 
oportunidad en el trato de la criminalidad, a la falta de una delimitaciôn précisa 
y clara de los supuestos de su incidencia. Hay que evitar el peligro de la 
privatizaciôn del conflicto criminal, de prâcticas extramuros, eludibles del 
control jurisdiccional y de las garantias fundamentales de los justiciables^^*.
El principio de igualdad, o tratamiento igualitario “consiste en tratar 
igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales”, como respuesta 
jurldica ante la criminalidad, prohibiéndose la “arbitrariedad subjetiva”
La posibilidad de seleccionar normas o sujetos que recibirân las 
sanciones por la transgresiôn de un precepto criminal, principalmente con la 
aplicaciôn diferenciada o excluyente de las sanciones, producen “una impresiôn 
de desigualdad, inconsecuencia y desilusiôn”. La legalidad garantiza la 
igualdad de tratamiento de los ciudadanos, lo que no ocurre con la adopciôn de 
la oportunidad, que no puede excluir, con seguridad, la influencia del poder 
politico, fînanciero y personal sobre la aplicabilidad o no de las normas 
penales^ ^^ .
Los que pueden pagar una muha se libran de un proceso, de las 
consecuencias de una sanciôn penal, y los que no la puedan pagarse, enfrentan a 
esta situaciôn desventajosa. La disposiciôn econômica menos favorable hace 
que el sospechoso o acusado acepte los dictâmenes del ôrgano acusador, 
mientras que los privilegiados tienen, como régla, mâs posibilidades de obtener 
un mejor acuerdo. Ademâs de la posiciôn econômica, la mejor posiciôn
Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., op. cit., pâg. 19.
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâg. 23. 
Véase HASSEMER, W., “La persecuciôn penal...”, cit., pâg. 8.
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juridica, derivada de esta -mejores abogados-, también tiene influencia en las 
negociaciones.
Hay, por lo tanto, un tratamiento distinto de los ciudadanos ante la ley, 
lo que lleva a la “compra de la libertad”. Se dice que négocia quien puede, 
quien tiene los mejores abogados o quienes tienen condiciones econômicas, 
mientras que los demas responden a todos los trâmites procesales^^.
En el proceso, principalmente en el proceso penal, emergai 
cristalinamente las desigualdades sociales -discriminaciôn, miseria 
econômica e intelectual-, y Juridicas -calidad del razonamiento-. El 
inculpado ya ingresa en el sistema criminal en desventaja, por su situaciôn 
social y por la preparaciôn de su defensor ante el ôrgano acusador. Esta 
desigualdad no puede ser mantenida en la justicia criminal, que exige un 
tratamiento equilibrado entre los sujetos procesales. Por esto no se 
justifican las negociaciones directas entre el acusador y el inculpado, sin 
un control jurisdiccional directo.
Esta desigualdad se manifiesta también cuando se otorga al ôrgano 
encargado del ius persecuendi la facultad de investigar o no determinados 
hechos tipificados como criminales. Ademâs de posibilitar diferentes 
actuaciones en casos similares, esto représenta “una gravi'sima desigualdad
DE LA OLIVA SANTOS, A., a i “Prôlogo”, cit., pâg. 8, pone de relieve las repercusiones 
negativas en la opinim pûblica, de un episodio criminal especialmente reprobable, “si resultara 
que sus protagoiistas fiieron persŒias que, gracias a una negociaciôn ventajôte de las 
sentencias, eludieron las penas que les correspondaian legalmente por graves delitos 
anteriores” . También, en Jueces imparciales, fiscales “investigadores” y  nueva reforma para 
la vieja crisis de la justicia penal, PPU, Barcelona, 1990, pâg. 81, sefiala que ante casos 
similares, el fiscal podria considaar oportuno unas veces e inoportuno en otras, el ejercicio de 
sus funciones de iniciar, o de proseguir en el proceso.
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entre los ciudadanos”^^ ,^ generadora de la pérdida de seguridad juridica y de la 
confîanza de los ciudadanos en las instituciones^^^.
Todavia, segùn WEIGEND, el incremento del poder de disposiciôn del 
fiscal, compensada con la discrepancia jurisdiccional, permitiria, delante de la 
realidad prâctica, tan rica y variada, una actuaciôn mâs adecuada^^^, lo que no 
comparte RÔNNAU, al afirmar que, cuanto mâs permanezca el acuerdo en una 
zona juridicamente gris, por falta de claridad en su desarrollo o de 
fundamentaciôn especifica, aumentarâ el poder de disposiciôn judicial y de un 
tratamiento desigual^^*. De cualquier forma, entre la justicia negociada y la 
justicia impuesta existen diferentes interacciones^^^.
Esta desigualdad aumenta cuando se utilizan los mecanismos de 
oportunidad sin publicidad y sin transparencia, con alejamiento de la victima y 
su realizaciôn al margen del control jurisdiccional^^**. El sistema de la plea 
bargaining, cuyo protagonista es el prosecutor -Fiscal-, que tiene aspiraciones 
politicas, ante su elecciôn para el cargo, se evidencia el tratamiento désignai, 
posibilitando la condena a quien no es “amigo del César”^^ *.
Vid. MONTERO AROCA, J., Principios..., cit., pâg. 47.
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit, pâg. 54, en el que se puede observar 
esta critica que se atribuye al jurista alemân SCHWARZE.
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 63.
BARONA VILAR, S., La conformidad..., cit., pâgs. 172 y 173.
DELMAS-MARTY, M., op. cit., pâg. 661.
Véase DELMAS-MARTY, M., op. cit., pâg. 693, las consecuencias de la falta de 
transparencia de las negociaciones criminales.
Como senala ARMENTA DEU, T., en Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 157, en 
Alaska, Delaware y Rohde Island, no funciona la régla de la elegibilidad directa, en donde los 
fiscales son designados por el Fiscal General. Vid., asimismo, DIEZ PICAZO, L.M., El poder 
de acusar, Ministerio Fiscal y  constitucionalismo, Ariel, Barcelona, 2000, pâgs. 81-83, el 
significado Juridico-politico del Ministerio Pûblico en Estados Unidos.
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Estas especies de negociaciones, hechas en los despachos, a puerta 
cerrada, en los sistemas espaftol y brasilefto representarian un aldabonazo en las 
normas constitucionales, las cuales establecen la division de poderes y las 
atribuciones de cada uno, cabiendo al legislador determinar cuales son los 
hechos perseguibles, quién y cuando debe ser ejercida la acciôn penal.
No se puede olvidar que no hay un sôlo fiscal responsable por los 
acuerdos. Son decenas, centenas, millares, dependiendo de la circunscripciôn 
competencial. Unos son mâs legalistas que otros; unos son mâs favorables a los 
acuerdos que otros; unos son adeptos de penas mayores y otros de penas menos 
graves, y unos son mâs persuasivos que otros. El resultado es el tratamiento 
désignai, homologado por el ôrgano judicial.
El principio de igualdad sôlo se viola cuando no se otorga a las 
distintas partes los mismos mecanismos de resistencia a la pretensiôn, o 
idénticas posibilidades ante los mismos presupuestos légales. No hay 
cômo reconocer igualdad entre el polo activo y el pasivo de! proceso 
penal, ante la patente desigualdad juridica y de medios entre sus 
protagonistas. Ademâs, como ya afirmaba SCHMIDT, el dogma de una 
legalidad procesal absoluta estâ lejos de asegurar la igualdad y de 
contrariar el reclutamiento diferencial de los delincuentes, no siendo 
pensable una legalidad exenta de todo el coeficiente diferencial de 
disponibilidatE^ .^
La oportunidad pura, a nuestro modo de pensar, viola el principio de 
igualdad ante la ley, lo que no ocurre con la autorizaciôn legal para la actuaciôn 
con un cierto poder de disposiciôn. Ademâs, es mejor regular los limites de la 
disponibilidad de los operadores juridicos, principalmente de los ôrganos 
acusadores y juzgadores, que cerrar los ojos a la utilizaciôn de mecanismos 
subrepticios de oportunidad, como ocurre en la calificaciôn desviada en los
Véase COSTA ANDRADE, M, “Consenso...”, cit., pâg. 355.
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procesos de competencia del Jurado -Espana-, o en la selecciôn de los casos por 
la policia -Espafia y Brasil-^^ .^
Debido al gran numéro de delitos de competencia del Jurado y por 
no haber justificaciôn de que aigunos -por escasa entidad-, estén 
sometidos a él, esta forzéndose una calificaciôn desviada de esta 
competencia, subrepticiamente. Esto sin hablar de la selecciôn hecha por 
la policia en la investigaciôn propia, sin ponerlo en conocimiento del Juez 
Instructor -Espafia- o del Poder Judicial -Brasil-.
Una de las criticas respecto de las negociaciones americanas son 
justamente el tratamiento diferenciado que se le otorga a los negro s y a los mas 
débiles, susceptibles de adherirse a la argumentaciôn del Ministerio Pûblico.
Una vez imputado un hecho criminal a una persona, como supuesta 
sospechosa, ésta tiene el derecho de obtener la informaciôn de toda la situaciôn 
fact ica, incluso a ser declarada inocente por el mismo Estado.
Véase CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de oportunidad reglada...”, cit., 
pâg. 303, cuando habla de “oportunidad subrepticia”, y no de oportunidad reglada, en los 
supuestos de declaraciôn de las faltas, en procesos por imprudencia, y en especial en los 
accidentes de trâfico, incluso con resultados graves, donde es dificil que no concurra como 
elemento co-causal una infracciôn del Côdigo de Circulaciôn, lo que en todo caso, cualificana 
la imprudencia simple, obligando, en pura legalidad, a subsumir el supuesto en el articulo 565; 
o el sobreseimiento p-ovisional, o el ardiivo de esos mismos accidentes, ya indemnizados, y las 
defraudacicwies y demâs delitos econômicos, en que se ha producido la reparaciôn o restituciôn 
al perjudicado, no son otra cosa que aplicaciôn del principio de oportunidad sobre la base de los 
mismos criterios que sirven de fundamento a la oportunidad reglada: el de la falta del contenido 
penal de las «bagatelas» y el de la innecesariedad de la sanciôn del reo que con su conducta de 
asunciôn de la propia culpa y reparaciôn del dafio, demuestra estar ya resocializado.
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Para eliminar la presunciôn de inocencia de un individuo, se hace 
necesario que haya una declaraciôn judicial, tras el desarrollo probatorio 
regular.
El cumplimiento de determinadas condiciones, a cambio de suspensiôn 
de la persecuciôn criminal o del propio procedimiento, por presentar la eficacia 
de la sanciôn penal dictada por la fuerza pûblica, no ofende la presunciôn de 
inocencia. No hay declaraciôn de culpabilidad.
El sospechoso y el acusado tienen el derecho de no declarar contra si 
mismos y a no confesarse culpables, hasta que esto sea quebrantado por un Juez 
Estatal, previamente determinado, en un juicio pûblico, con todas las garantias 
légales.
“Si a las razones de economia procesal se une el ejercicio del derecho 
constitucional de defensa, no puede sostenerse la vulneraciôn de la presunciôn 
de inocencia que, en cualquier caso, constituye una garantia instrumental del 
ejercicio de aquél derecho fundamental en materia probatoria, esto es, siempre 
y cuando el imputado no haya renunciado a su derecho a la apertura del Juicio 
Oral”” ^
Téngase en cuenta que el contenido material de la sanciôn criminal 
acentûa la resocializaciôn. Como ha senalado WOLTER, la igualdad fâctica de 
oportunidades que se le otorgan al imputado o las demas garantias, como la 
presunciôn de inocencia, pueden, “dentro de ciertos limites, retroceder”^^ .^
AUGER LINÀN, C., “El principio...”, cit., pâg.. 284. 
COSTA ANDRADE, M., “Consenso...”, cit., pâg. 335.
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La doctrinal constitucional^^^ senala que los derechos fundamentales 
van mâs allâ de la titularidad de poderes y de facultades individuales 
-dimension subjetivo-individual-, para insertarse en una escala valorativa y 
finalistica de la sociedad -dimension objetiva-, de modo que el reconocimiento 
colectivo légitima su ejercicio. Asi, dejan la esfera meramente individual y 
pasan a valer como elementos estructurales de ordenaciôn social que necesitan 
de protecciôn.
b) F avorece a un u tilita iio  m ercan tilism o del proceso  penal
Una de las patologias de la sociedad actual es el pensamiento de que 
todo tiene un precio de mercado, un valor econômico o una retribuciôn de 
favor. Esta concepciôn no se aplica a los valores morales, que tienen fines en si 
mismos, intrinsecos y tampoco al proceso penal, pues no se trata de poner 
precio a los valores del individuo.
El proceso penal no puede correr el riesgo de tomarse un locus donde se 
puede negociar con la libertad de las personas, como se négocia con las cosas 
en el derecho privado^^ .^ No se puede negar la existencia del peligro de que las
Segùn COSTA ANDRADE, M., en “Consenso...”, cit., pâgs. 332 y 333, que recoge la 
doctrina de AMELUNG, LUHMANN, GOMES CANOTILHO y VIEIRA DE ANDRADE.
ANDRÉ S IBÀNEZ, P., La reforma..., cit., pâg. 105, sefiala que el arbitrio legal que se 
recomienda a los fiscales sôlo puede ser efectivo “cuando se ofrezcan rebajas en la calificaciôn 
juridico-penal de los hechos, es decir, en la pena, a cambio del reconocimiento de una 
determinada versiôn de los mismos o de una conformidad con la acusaciôn. Con ello, es de todo 
punto évidente, la verificaciôn contradictœia y en sede jurisdiccional del dato de haber o no 
tenido lugar algùn supuesto de hecho que se desplaza a un âmbito privado regido por las leyes
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victimas se aprovechen del procedimiento criminal para obtener una indebida 
indemnizaciôn, forzando al acusado a aceptar un acuerdo criminal.
Ademâs, hay que tener en cuenta que el proceso penal no sirve para 
privilegiar a quienes tienen condiciones de pagar por no comparecer en el 
juicio, para no responder a un proceso, para no ser investigado y para no ser 
condenado.
En el proceso penal hay otros valores en juego: los llamados derechos 
fundamentales de la persona, que corren el riesgo de desvalorarse con la 
participaciôn cada vez mayor de personas privadas en el proceso penal 
-victimas, asociaciones- que buscan la satisfacciôn de un interés particular y no 
colectivo. El proceso penal no puede prestarse a iniciativas que lo consideran 
Market System, ‘\in asunto de economia de mercado (y mâxime por los 
«econometristas» de fuerzas del Estado, que no cuentan con las garantias que 
hacen desaparecer)”, aniquiladoras del derecho penal^^*, o para la llamada 
comercializaciôn de la justicia penal, con el “chalaneo” de la plea 
bargaining^^^.
La ideologia de que lo que es pûblico no funciona y es retrôgrado; de 
lo que es privado es util y bueno, influye también en el sistema criminal, que 
esta derivando, peligrosamente, del pûblico al privado, confundiendo los 
intereses en juego en el derecho criminal y en el derecho civil.
de la oferta y la demanda, por las leyes de mercado, con lo que tiene de implantaciôn también 
en este campo del nuevo paradigma neoliberal.”; Vid ARMENTA DEU, T., Criminalidad de 
bagatela..., cit., pag. 128, cuando pone de relieve que el jurista alemân SCHMID-HIEBER 
hace la pregunta de si no existirâ en el archivo condicionado, una “compraventa de la libertad 
mâs o menos encubierta”.
FAIRÉN GUILLÉN, V., “Tendencias...”, cit., pâg. 23. Vid., asimismo, FERNÀNDEZ 
ENTRALGO, J., “Justicia a cien por hora...”, cit., pâg. 1064.
Véase BAUMANN, J., “La situaciôn...”, cit., pâgs. 92 y 93.
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La llamada agilizaciôn de la aplicaciôn de la ley penal, con la adopciôn 
del consenso, puede referirse a la rapidez de los procesos o la obtenciôn de un 
mayor numéro de condenas, en un tiempo mas breve. Sin embargo, los fines del 
proceso no son ùnicamente las condenas del acusado, sino la pacificaciôn de la 
sociedad.
La adopciôn del principio de oportunidad, que implica la renuncia a 
componer los litigios, segùn FAIRÉN GUILLÉN, no es el medio para disminuir 
el numéro de causas criminales o su entidad, sino unos “contrafuegos” que no 
arguyen una extinciôn de la crisis propiamente dicha. Sefiala que antes de 
pactar, debia recordarse el mitico pacto del Doctor Fausto con Mefistôfeles, 
donde aquél, para llegar a su confesiôn final, tuvo que aprender y sufrir mucho. 
Todavia, el peligro esta en los “Mefistôfeles triunfalistas, reaccionarios y 
ramplones”, que tanto abundan^*®.
La adopciôn de medidas procesales para terminai los procesos, en 
cambio de dotar a los ôrganos jurisdiccionales de recursos para hacer frente a 
toda especie de criminalidad es un error. La ejecuciôn de estas nuevas medidas 
obtenidas a través del consenso también exige medio s materiales y humanos de 
perfeccionamiento -casos especiales de recuperaciôn, servicios sociales, 
actualizaciôn de los operadores del derecho, medios electrônicos de agilizaciôn, 
medios de control del cumplimiento del acuerdo, por ejemplo-.
En “Prôlogo”, de Estudios de derecho procesal civil, penal y  constitucional III, Edersa, 
Madrid, 1992, pâgs. XXVIII y XXIX.
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c) S o lu ciôn  procesa l inadecuada
Las soluciones mas adecuadas son las de derecho material, que pasan 
por los procesos de descriminalizacion y despenalizacion. El reto de no castigar 
-o de castigar mas levemente- lo que, ante el caso real, parece, por causas y 
motivos plausibles, que no merece sancion o la merece menor, es, segùn DE 
LA OLIVA SANTOS, un desafio de perfeccionamiento del propio Derecho 
penal sustantivo, en cuanto a la tipificacion misma, a la defmicion de 
circunstancias modificativas de la responsabilidad y de eximentes o excusas 
absolutorias, etcetera, asf como del sistema de penas y medidas de seguridad^*^
La utilizacion de los mecanismos de oportunidad para terminai el caso, 
sin mayores investigaciones, influye en los “ecosistemas del crimen” *^^ , pues 
no se permite el descubrimiento de todas las ramificaciones de la criminalidad. 
La respuesta a la infraccion puede ser pronta, pero no a la criminalidad.
Todavia, la diferencia de tratamiento pasa también per soluciones de 
indole procesal, debido a la difermte extaision de los daAos que un 
mismo hecho criminal puede tener y la diversa dimension de la 
reprochabilidad que incide sobre cada autor, aunque practiquen un mismo 
hecho. Por esto, cualquier soluciôn ùnicamente material se muestra 
insuficiente. Hay que conjugar los dos ambitos de soluciôn.
Debido a la multitud de situaciones facticas, de la amplitud cualitativa y 
cuantitativa de la criminalidad, abogamos por un enfrentamiento con
■** En “Voto particular concurrente con el acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 22 
de abril de 1992, por el que se aprueba el informe sobre el anteproyecto de nuevo côdigo 
penal”, en Cuademos de Politica Criminal, 1992, num. 48, pag. 762.
FERNANDEZ ENTRALGO, J., “Justicia a cien pcf hwa...”, cit., pâg. 1.064.
178
mecanismos de consenso por parte de los encargados de aplicar la ley. Lo que 
se esta buscando, en realidad, son los intereses de los Fiscales y Jueces, y no de 
los acusados y de las victimas.
Para evitar los abusos, el favoritismo politico, el tratamiento désignai, el 
poder de disposiciôn debe ser limitado legalmente, desde el punto de vista de 
los requisitos objetivos y subjetivos, siempre con un doble control 
jurisdiccional. Esta falta de adecuaciôn instrumental se refleja en el derecho 
material, de modo necesario, pues el proceso es el ùnico instrumento de 
actuaciôn del derecho penal.
En la linea de la prevenciôn general positiva, las normas pénales deben 
ser aplicadas para reafîrmar y asegurar las normas fundamentales de una 
sociedad. Este aseguramiento presupone la aplicaciôn del derecho material de 
acuerdo a lo establecido por la legalidad penal. La selecciôn de normas 
aplicables, la elecciôn del sujeto a incriminar, produce un debilitamiento de las 
normas pénales, principalmente de las que no sean aplicadas^* .^
Esta contundente critica füe puesta de manifesto por DE LA OLIVA 
SANTOS en su voto particular concurrente con el del Consejo General del 
Poder Judicial al informe sobre el Anteproyecto de Reforma del Côdigo Penal 
espanol de 1992. Sefialô que, admitiéndose la oportunidad, las normas 
sustantivas “no constarian de dos elementos ciertos y seguros, como el tipo y la 
pena o el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, sino que el segundo de 
esos elementos se convertiria en indeterminado. Mas aùn: la propugnada no 
acusaciôn o la evitaciôn del juicio en casos de conductas -aparentemente-
283 Véase HASSEMER, W., “La persecuciôn penal...”, cit., pâg. 8.
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tfpicas y culpables, supondrian desvirtuar la consideracion como maximamente 
reprochable que al legislador le hubiese merecido la conducta” *^"^ .
En esta linea, estaria frustrado el principio de que la sancion criminal 
debe ser personalmente medida por el organo judicial, tras un juicio 
condenatorio emitido por el y no por terceros, aunque sean sujetos del proceso.
En este sentido, MONTERO AROCA ha senalado que la opcion politica 
del Estado, de tipiflcar determinados hechos como delitos, atendiendo al 
pensamiento de la sociedad, es desvirtuada cuando al Ministerio Publico esta 
facultado para ejercitar o no la accion penal, para pedir que se imponga al 
acusado una pena distinta de la prevista, o concluir el proceso sin una sentencia 
condenatoria. Seria como vaciar de contenido la norma penal. Esto es una clara 
demostracion de la incapacidad del legislador para perfeccionar el Derecho 
Penal^*’.
Ocurre que no siempre la politica criminal del legislador atiende a los 
mas simples principios del derecho, como el de la proporcionalidad entre el 
hecho practicado, el dano y la sancion, bien a la fmalidad de la aplicaciôn de la 
sanciôn criminal. Ademàs, los hechos sociales evolucionan en una velocidad 
inversamente proporcional a la actuaciôn del legislador. También, no se puede 
olvidar que la previsiôn del legislador se constituye en una generalidad, 
imposible de actuar todas las situaciones facticas cambiantes de la sociedad. 
Ciertamente, la misma sociedad que ha legitimado el legislador en el proceso de 
tipificaciôn, legitimaria la utilizaciôn de mecanismos menos danosos, a la 
situaciôn criminal concreta.
“Voto particular...”, cit., pâg. 762.
Principios..., cit., pâgs. 77-79, y El derecho..., cit., pâgs. 132-134.
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Solo el perfeccionamiento del Derecho Penal no es suficiente para evitar 
los efectos dafiosos del proceso penal, del status de condenado y de la pena. 
Claro que se podria crear mecanismos de sustitucion de la pena o altemativas a 
la carcel, o aun hacerse una adecuaciôn tfpica, principalmente a los jôvenes o a 
los individuos sin probabilidad de retomo al camino del crimen; todavia, 
persistiria el estigma de condenado y los demas efectos de una sentencia 
condenatoria, iguales a los de la criminalidad de mayor entidad.
d) Un retraso y  no un avance procesa l
El reconocimiento de la culpabilidad, que, segundo alguno, no deja de 
ser una confesiôn, admitida como ùnica prueba que da so porte a una sentencia 
de condena en la oportunidad, représenta un retraso, un retomo al pasado, y no 
un avance. La confesiôn, como es sabido, en el Derecho Procesal Penal de los 
pueblos civilizados, no es la reina de las pruebas, y no se puede condenar 
legftimamente, ùnicamente con base en ella.
Ademas, la oportunidad pura o los mecanismos legalizados de juicios de 
oportunidad se oponen al derecho a un proceso con todas las garantias. Primero 
porque évita el ejercicio pleno del contradictorio^*^ y el seguimiento del 
proceso debido, propiciando un contradictorio formai, a médias, por razones
Segùn FAIRÉN GUILLÉN, V., “Prologo”, cit., pâgs. XVII y XVIII, parece paradé)ico que 
un acusado renuncie a su defense técnica -heterodefensa- en beneficio de su propia autodefensa. 
Solo a lo largo de un juicio en el que triunfe tal elecciôn se ve a dônde iba el referido acusado: a 
devenir Juez del Estado y de los Jueces que lo juzgan. Por su cuenta transforma su proceso en 
un proceso politico.
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pragmaticas o utilitarias y un proceso debido solo a la situaciôn concretada. 
Segundo, porque se retoma a la época de los juicios reservados, ajenos a la 
publicidad, favorecedora de la condena de los inocentes. Tercero, porque se 
entierra el avance procesal de la garantia del enjuiciamiento por un ôrgano 
jurisdiccional, pues el enjuiciamiento lo hace el Fiscal, en el momento del 
acuerdo.
La sumisiôn del acuerdo al Juez o al Tribunal para que simplemente lo 
firme, significa una abdicaciôn de la jurisdicciôn penal, pues no hay 
razonamiento, argumentaciôn, indagaciôn, en suma, decisiôn propiamente 
dicha. El Juez o el Tribunal se convierten en simples homologadores, en piezas 
decorativas, ejerciendo una (unciôn simbôlica, ajena al sentire. No se puede 
hablar de verdad consensual ni de verdad formai, porque no existe cualquier 
especie de verdad sin contradictorio en el proceso penal.
En efecto, también a i los fallos que advienen de un p^oceso con 
todas las garantias, sin que se adopte cualquia especie de oportunidad, 
hay resoluciones que se dictan en un contexto meramente formai, sin 
mayores indagaciones, explicitas o implicitas de los reflejos juridicos o 
meta-juridicos. Sin embargo, se han dado todas las posibilidades para la 
dialéctica y a la provocaciôn de la indagaciôn y del razonamiento.
Ademas, el principio de oportunidad, en su pureza, induce al Juez a una 
ficciôn, con doble perspectiva negativa: cree en la incertidumbre o piensa que 
esta creyendo en la oscuridad. Esto por puro deleite pragmatico o sentido 
utilitario, o sea, para poner el trabajo al dfa y limpiar la mesa. La sentencia no 
procédé en un proceso cognoscitivo y no puede ser demostrable, pues no hay 
dialéctica procesal, sino una adhesiôn a la voluntad preliminar por mera 
intuiciôn. El resultado es un simulacro fantasmagôrico de sentencia, sin
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motivaciôn y sin razonamiento lôgico o cientifîco. Ni siquiera résulta de un 
proceso artistico, pues no hay creaciôn, sino pura adhesion.
El Ministerio Pùblico, también, para fortalecer su posiciôn politico- 
institucional, en la linea del “utilitarismo” *^^  limpiador de estanterias, que 
también se aplica a los Jueces y Tribunales, pone todas sus fuerzas y esperanzas 
en la soluciôn preliminar, para encerrar ya este caso y empezar otro, 
aumentando cuantitativamente su producciôn. Todo esto sin mayores esfuerzos 
juridicos o cientificos, sino ùnicamente con el arte de argumentaciôn, de 
persuasiôn, del poder del lenguaje, especialmente dirigida a los acusados mas 
propensos a dar crédito a quien ejerce alguna especie de poder, incluso el 
juridico o el institucional. Con esto, no hace falta la argumentaciôn juridica ni 
el trabajo de demostraciôn de la pretensiôn acusatoria.
Ademâs, el trabajo del acusador se toma invisible a luz de la publicidad, 
informadora de los comportamientos correctos, con actuaciôn en la oscuridad 
del procedimiento sin contradictorio garantizado, mas apropiado a los agentes 
secretos o a los agentes encubiertos, propiciador de un “chalaneo” de lo que se 
nos advierte FAIRÉN GUILLÉN^**.
De la perspectiva del defensor técnico también le puede ser ùtil la 
terminaciôn inmediata del proceso, con el recibimiento anticipado de sus 
honorarios. Existe toda la problemàtica del nombramiento gratuito de
Segùn DE LA OLIVA SANTOS, A , Jueces imparciales..., cit., pâg. 20, se denomina 
utilitarismo judicial el criterio en virtud del cual las reformas procesales se rigen 
primcH-dialmente -si no de forma exclusiva- por lo que conviene -rectius: lo que se piensa que 
conviene- o es ùtil a los ôrganos jurisdiccionales teniaido en cuenta su situaciôn -o, mâs bien, 
lo que se entiende que es su situaciôn-: sus necesidades, posibilidades, limitaciones y 
conveniencias.
“Autodefensa...”, cit., pâg. 92.
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defensores para acusados que no tienen condiciones econo micas de pagar un 
abogado, cuyo interés es terminai luego el proceso.
Desde el punto de vista de la Administracion de Justicia, se potencia una 
mentalidad mas apropiada a una producciôn industrial en serie, lucrativa, pues 
se valoriza la cantidad de procesos juzgados sin pensarse en la calidad.
Ademas, un proceso garantizador de los derechos fundamentales del 
ciudadano, principalmente del status libertatis y de la presunciôn de inocencia, 
potencia el juicio oral a la fase de instrucciôn, justamente por el equilibrio 
procesal informado por la actuaciôn de un tercero imparcial. El paradigma 
clâsico de proceso pénal, propiciador de la preeminencia de la fase 
investigadora, sin contradictorio, en donde ténia mas valor la prueba recogida 
en la fase preliminar sobre la producida en un juicio oral, no se admite en el 
Estado de Derecho. Por esto, la oportunidad manifestada en la fase preliminar 
représenta un paso atrâs en la evoluciôn del proceso penal.
184
SEGUNDA PARTE; 
DERECHO 
ESPANOL

CAPITULO I 
PLANTEAMIENTO GENERAL
1) PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL PROCESO 
PENAL
El ordenamiento procesal penal de Espana esta constituido basicamente 
por la Constitucion EspaAola de 1978, por la Ley Organica del Poder Judicial 
de 1985, modificada, entre otras, por las Leyes Organicas de 1994 y de 1997, y 
por la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, inspirada en el Côdigo 
austriaco de 1873^ *^ .
Originariamente, la Ley de Enjuiciamiento Criminal^^^, preveia un 
procedimiento comùn para los delitos (Libros II y III), y otro para las faltas 
(Libro VI), ademas de regular los procedimientos especiales (Libro IV), en 
razôn de la persona -senadores y diputados, Jueces y Magistrados-, ante 
determinadas especies de delitos -injurias y calumnias-, en lo que ataAe a
Véase ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento en el proceso penal, 
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, pâg. 27.
DE MIGUEL Y ALONSO, G., “El largo camino de la ley 7/88 «del procedimiento 
abreviado para determinados delitos:»”, en La reforma del proceso penal, II Congreso de 
Derecho Procesal de Castilla y Leôn, Ministerio de Justicia, 1989, pâgs. 115-142, en el que 
puede verse la evoluciôn de las leyes procesales espaftolas, desde la Constituciôn de Câdiz de 
1812 hasta la Ley 7/88.
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determinadas circunstancias -flagrantes y penas correccionales, delitos 
cometidos por medio de la imprenta, extradiciôn, reos ausentes-^^'.
Las alteraciones mâs significativas que la ley procesal ha 
experimentado, a lo largo de mâs de un siglo de existencia, fueron respecto al 
procedimiento de urgencia (Ley de 8 de junio de 1957)^^ ,^ ampliado por la Ley 
de 30 de julio de 1959^^^ a la legislaciôn sobre los delitos de circulaciôn (Ley 
del automôvil, de 24 de diciembre de 1962)^ ^^ *, modificada por la Ley de 8 de 
abril de 1967^^ ;^ al enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y
Véase ARAGONESES MARTINEZ, S., “El laberinto de los juicios pénales”, en Actmlidad 
Penal, 1988, nùm. 1, pâgs. 219 y 220. Segùn FENECH, M., Derecho..., tomo III, cit., pâg. 147, 
este procedimiento especial, denominado flagrante, no ténia solo la circunstancia de flagrante 
como requisito, sino la pena correccional, tenida como de menor entidad. Aunque, a los 
detenidos en flagrante, para las penas de seis afios de prisiôn o superiores, se les aplicaba el 
juicio ordinario.
La justificaciôn de esta ley modificativa de los articulos 779-803 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal fiie el crecimiento de la criminalidad tras la guerra civil y las dos 
grandes guerras, principalmente de los delitos contra el patrimonio y los delitos de trânsito, y la 
necesidad de dar una respuesta mâs pronta a esta criminalidad de menor entidad, ademâs de los 
delitos flagrantes.
Esta ley también introdujo la posibilidad de citaciôn a través de radiodifusiôn o de la
television .
La Exposiciôn de Motivos justificaba la adopciôn de nuevas medidas procesales para 
enfrentar la criminalidad generada por el uso de los vehiculos, ante el nùmero de victimas, de 
los dan os materiales ocasionados. Asi, los delitos de circulaciôn dejaron el procedimiento de 
urgencia, pasando a seguir un cauce propio, previsto en una ley especial, con la aplicaciôn 
supletoria de las normas del procedimiento de urgencia.
Esta ley derogô la que habia establecido -no habia transcurrido cinco afios-, un 
procedimiento especial para los delitos de circulaciôn, reconociendo que estos tenfan la misma 
problemàtica de los demâs delitos menores, y que la soluciôn procesal no era proporcional a la 
necesidad de una tramitaciôn mâs pronta. Asi, modified el Titulo III del Libro IV de la LECrim, 
aunque continuase la denominaciôn de procedimiento de urgencia. Esta ley rompiô con la 
tradiciôn de 1882 de que el Juez que instruye no puede juzgar, pues encargô al Juez instructor
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flagrantes (Ley Organica 10/80, de 11 de noviembre)^^^, y al procedimiento 
abreviado (Ley Organica 7/88, de 28 de diciembre)^^^.
también la ftinciôn de juzgar. La competencia era dividida entre los Juzgados de Instrucciôn y 
las Audiencias Provinciales.
Este nuevo procedimiento especial pasô a ser aplicado a los delitos perseguibles ex officio, 
cuya pena privativa de libertad no tuera superior a seis afios, o con previsiôn de otras penas. El 
ôrgano que investigaba y juzgaba era el mismo, con graves perjuicios al da-echo a un Juez 
imparcial previsto en la Declaraciôn Universal de los Derechos Humanos de 1948 (art. 10), en 
el Convenio Europeo para la Protecciôn de los Derechos Humanos de 1950 (art. 6) y en el Pacto 
Intemacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 14.1). En este sentido véase, las 
sentencias del TEDH, de 1 de octobre de 1982 (Caso Piersack), y la de 26 de octobre de 1984 
(caso De Cubber), y las SSTC 113/1987, de 3 de julio, y 145/1988 de 12 de julio. Esta ultima 
declarô la inconstitucionalidad del articulo 2.2° de la Ley Organica 10/80, que prdiibia la 
recusaciôn del Juez que habia instruido la causa.
Esta ley surgiô tras la STC 145/1988, de 12 de julio, restableciendo el principio de que el 
ôrgano que instruye no puede juzgar, en la linea de la Recomendaciôn (87) 18, y de la 
Resoluciôn (75) 11 del Comité de Ministres del Consejo de Europa, de la simplificaciôn de los 
procedimientos y de la adopciôn del principio de oportunidad, principalmente en el âmbito de la 
criminalidad de menor entidad. El preàmbulo se refiere expresamente al Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, y al Tribunal Constitucional. Hubo quien defendiera que la competencia 
para la fase persecutoria deberia pasar del Juez al Ministerio Pùblico. Incluso, en el 
anteproyecto, estaba previsto que el Ministerio Pùblico podria adoptar ciertas medidas 
cautelares urgentes. Sin embargo, la redacciôn final confiô al Ministerio Pùblico ùnicamente un 
poder investigatorio previo al judicial, sobre los mismos hechos. Esta ley, ademâs de crear los 
Juzgados de lo Penal, derogô los procedimientos de urgencia. Asi, dependiendo de la cantidad 
de la pena, tanto las Audiencias Provinciales, como los nuevos Juzgados de lo Penal tienen 
competencia para el procedimiento abreviado. Con el nuevo Côdigo Penal de 1995, los delitos 
con pena de hasta 9 afios de privaciôn de libertad pasaron a tramitarse por este procedimiento. 
Segùn MUERZA ESPARZA, J., Derecho procesal penal (con DE LA OLIVA SANTOS, A., 
ARAGONESES MARTINEZ, S., HINOJOSA SEGOVIA, R., y TOMÉ GARCIA, J.A.), 
Centro de Estudios Ramôn Areces S.A., Madrid, 1999, pâgs. 659-661, la fmalidad de esta ley 
no file sôlo unificar la amalgama procedimental, dandole celeridad y eficacia, sino restablecer el 
principio del “Juez no prevenido”, incrementar las atribuciones del Ministerio Fiscal, positivar 
el principio del “consenso”, las garantias del imputado y la doble instancia, aunque de forma
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El de 1957, ampliado en 1959, y con el de 1967 se les denominô, 
respectivamente, Procedimientos de Urgencia de competencia de las 
Audiencias y de los Juzgados de Instrucciôn.
También hay que consignar la modificaciôn que el procedimiento 
abreviado sufriô con la introducciôn de los juicios râpidos (Ley 10/92, de 30 de 
abril)^^*, la reintroduciôn del Tribunal del Jurado (Ley Organica 5/95, de 22 de 
mayo)^^ ,^ y el nuevo Côdigo Penal (Ley 10/95, de 23 de noviembre), por su 
importancia dentro del sistema procesal penal espanol.
Estas reformas puntuales, de 1882 hasta 1988, segùn DE LA 
OLIVA SANTOS reflejan una continua frustraciôn, pues los 
responsables politicos no supieron atacar la raiz de los problemas, o 
sea, el incremento progresivo de la delincuencia. Por el contrario, 
pensaban que, con la creaciôn de procedimientos mâs râpidos, 
especialmente con la concentraciôn de la persecuciôn y del fallo en la 
misma persona, estarian solucionados todos los problemas de la
precaria. Vid, asimismo, MARTIN OSTOS, J., en “La posiciôn del imputado...”, cit., pâgs. 
813-845; y ORTELLS RAMOS, M., “El nuevo procedimiento penal abreviado: aspectos 
fundamentales”, en Justicia, 1989, III, pâgs. 547-566, respecto del régimen de la adecuaciôn del 
procedimiento, la posiciôn de los acusadores y las garantias de los imputados, el objeto del 
proceso, la oralidad, y la racionalizaciôn del contenido de la “instrucciôn previa”.
Esta ley ha introducido el procedimiento “abreviadisimo”, “directisimo”, “juicio râpido”. 
También, posibilitô al Juez instructor convocar a las partes al juicio oral, sin pasar por la fase 
intermedia, cuando el Ministerio Pùblico formula inmediatamente la acusaciôn (art. 790.1.3°, 
LECrim). Esta ley fue modificada a su vez, por la Ley Orgânica 2/1998, de 15 de junio.
No se trata de ninguna novedad, sino del retomo a esta forma de participaciôn popular en la 
administraciôn de justicia para determinados delitos. Una reciente encuesta publicada en el 
periôdico “El Mundo” del dia 24 de febrero de 2000, informa que mâs de 1.000 lectores han 
sugerido, dentro de las cien propuestas para el siglo XXI, la sustituciôn del actual modelo de 
Jurado, por un sistema escabinado, semejante al existente en Alemania y Francia, donde estâ 
integrado por Magistrados y ciudadanos.
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justicia criminal. La labor de los Jueces de instrucciôn se 
incrementaba sin aumentarse la plantilla judicial y la delincuencia 
crecia cada vez mâs, sobrecargando a los Jueces. La filosofîa era de 
que “las normas harian lo que no podian hacer los hombres; que las 
letras de un texto obrarian, por si solas, los auténticos prodigios” °^®.
En la actualidad, existen dos procedimientos ordinarios para delitos y 
uno para las faltas. Los delitos, dependiendo de la cuantia de la pena prevista en 
abstracto, pueden seguir el procedimiento ordinario -mas de 9 afios de privaciôn 
de libertad-^®‘ o el abreviado -no superior a los 9 afios de privaciôn de libertad o 
bien con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, ûnicas, conjuntas o 
altemativas, independientemente de la duraciôn-. Existe también un 
procedimiento abreviadisimo, conocido como juicio râpido o directisimo, 
introducido por la Ley 10/92, como derivaciôn del abreviado, en los supuestos 
de flagrante delito.
Los demâs podemos considerarlos especiales, con las debidas 
advertencias de ARAGONESES MARTINEZ^® .^ Asi, se constatan los 
procedimientos para procesar a los Senadores y Diputados -el Tribunal 
Supremo tiene competencia para la instrucciôn y fallo y exige previa 
autorizaciôn para procesarlos-, a los delitos de injurias y calumnias 
-conciliaciôn previa como régla-, a los delitos que afectan los derechos 
fundamentales -procedimiento preferente con duraciôn de 45 a 60 dias-, el
"°® En Jueces imparciales..., cit., pâgs. 47-51.
Segùn RAMOS MENDÉZ, P., El proceso penal, cuarîa lectura constitucional, JM Bosch, 
Barcelona, 1999, pâg. 7, este procedimiento se ha convertido en casi residual, si se compara con 
el nùmero de causas que se tramitan por otro procedimiento.
En Derecho procesal penal (con DE LA OLIVA SANTOS, A., HINOJOSA SEGOVIA, R, 
MUERZA ESPARZA, J., y TOMÉ GARCIA, J.A.), Editorial Centro de Estudios Ramôn 
Areces SA ., Madrid, 1999, pâg. 303.
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habeas corpus, el procedimiento de menores, y los delitos de competencia del 
Tribunal del Jurado.
Entendemos que el procedimiento ante el Tribunal del Jurado 
es especiaT® ,^ a pesar de opiniones en contra^ ,^ debido al reparto de 
funciones entre el Juez profesional y los Jueces legos, o bien por 
considerar no a la sancion criminal, sino la especie de delito.
En los procedimientos ordinarios, como se ha senalado, se adopta el 
criterio cuantitativo de la pena, diversamente del verdadero “laberinto de los 
juicios penales” que existia anteriormente a la Ley Organica 7/1988, 
aplicandose el criterio de la fungibilidad de los procesos penales, con incidencia 
supletoria del procedimiento por delitos graves, incluso a los especiales^® .^
Este verdadero “laberinto”, disefiado por el legislador, se 
observa en la actual reglamentaciôn de la competencia, tanto de la 
fase preliminar, como del juicio oral, partiendo de los Juzgados de 
Paz, de los Juzgados de Instrucciôn, que incluso pueden juzgar las 
apelaciones de los fallos de los Jueces de Paz, de los Juzgados de lo 
Penal, de las Audiencias Provinciales, de la Audiencia Nacional y 
de los ôrganos superiores, con sus distintas salas. Una reordenaciôn 
clara, objetiva y conforme con la realidad de un reparto igualitario 
entre los diversos ôrganos jurisdiccionales se présenta como una 
exigencia de la sana critica.
503 Véase ARAGONESES MARTINEZ, S., Derecho procesal..., cit., pâg. 303; y ESCUSOL 
BARRA, E., op. cit., pâg. 47, en este sentido.
Vid. GIMENO SENDRA, V , Derecho..., cit., pâg. 850; MUERZA ESPARZA, J., Derecho 
procesal..., cit., pâg. 653; y RAMOS MÉNDEZ, F., op. cit., pâg. 6.
ARAGONESES MARTINEZ, S., Nuevos tribunales y  nuevo proceso penal (con DE LA 
OLIVA SANTOS, A , VEGAS TORRES, J., ZARZALEJOS NIETO, J., y MARIA 
GONZALEZ, J.), La Ley, Madrid, 1989, pâgs. 197 y 198.
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La necesidad de medidas diferenciadas para combatif el terrorisme y la 
accion de grupos armados dio vigencia a varias normas especificas, como el 
Real Decreto Ley de 4 de enero de 1977, modificado por la Ley de 4 de 
diciembre de 1978, por el Real Decreto Ley de 26 de enero de 1979, y por la 
Ley Orgânica 11/1980, de 1 de diciembre. Se le aplican las disposiciones 
previstas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el Côdigo Penal.
Sin duda, merece destacarse la legislaciôn especial respecto a de delitos 
y faltas que atentan contra los derechos fimdamentales de la persona (Ley 
62/1978, de 26 de diciembre), del habeas corpus (Ley Orgânica de 4 de mayo 
de 1984), y de los estados de alarma, excepciôn y sitio (Ley Orgânica 1 de junio 
de 1981).
El proceso ordinario por delitos, tras una fase de investigaciôn 
preliminar, denominada sumario, obedece a otras dos etapas bien delimitadas: 
fase intermedia y juicio oral. La notitia criminis puede llegar al conocimiento 
del Juez instructor de manera informai, por via oral o escrita -denuncia-, o bien 
por la manifestaciôn formai de voluntad de ser parte activa -querella-^®  ^ de la 
victima, o de terceros -acusaciôn popular-. La investigaciôn realizada por la 
autoridad policial, materializada en el atestado, ùnicamente tiene valor de una 
denuncia, sin carâcter probatorio, ademâs de no ser suficiente para desvirtuar la 
presunciôn de inocencia^® ,^ aunque también, el Juez puede tener conocimiento
La querella se présenta por escrito ante el Juez, con la identificaciôn del querellante y del 
querellado. Deberâ contener la descripciôn del hecho con todas las circunstancias, la solicitud 
de las diligencias, y el petitum de admisiôn y practica de los actos postulados. Ademâs, deberâ 
estar suscrita por abogado, presentândose por medio de procurador con poder bastante.
"°’ Segùn VEGAS TORRES, J., Presunciôn de inocencia y  prueba en el proceso penal. La Ley, 
Madrid, 1993, pâgs. 35 y 36, el enunciado “presunciôn de inocencia” puede tener très 
significados. Segùn el primero, resultado del debate doctrinal de las escuelas penales Italian as 
acerca del proceso penal, es un concepto fundamental en tomo al cual se construye todo un
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directo de la practica de un hecho criminal, por su notoriedad, por haberlo 
presenciado, o a través de la vox populi. En los supuestos de que la policia no 
actüe, ante la noticia de la infraccion criminal, el interesado puede reproduciria 
ante el fiscal o ante el Juez. Por lo tanto, el atestado, la denuncia o la querella 
no constituyen actos previos necesarios para el inicio de la persecuciôn 
criminal.
Esta actividad del Juez instructor, abandonada en la mayoria de los 
paises del entomo europeo, es un resquicio de la fuerza inquisitiva, 
siendo dudosa una actuaciôn imparcial, pues intervienen en la
modelo de proceso penal de corte liberal, garantizador de los derechos del imputado frente a la 
actuaciôn punitiva estatal. El segundo, con base legal en el articulo IX de la DDHC de 1789, 
représenta un postulado referente al tratamiento del imputado durante el proceso penal, 
conforme al cual habria de partirse de la idea de que el inculpado es inocente y, por tanto, 
reducir al minimo las medidas restrictivas de derechos en el tratamiento del imputado durante el 
proceso. Segùn la tercera concepciôn, con base en los articulos 11.1 de la Declaraciôn Universal 
de los Derechos del Nombre, 14.2 del Pacto Intemacional de los Derechos Civiles y Politicos y
6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la presunciôn de inocencia podria ser una 
régla directamente referida al juicio de hecho de la sentencia penal, con incidencia en el âmbito 
probatorio, conforme a la cual, la prueba compléta de la culpabilidad del imputado debe ser 
suministrada por la acusaciôn, imponiéndose la absoluciôn del inculpado si la culpabilidad no 
queda suficientemente demostrada. Las SSTC 66/89, de 17 de abril y 108/84, de 26 de 
noviembre bajo la influencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos - “Caso Wemhoff ’ , 
"Caso Neumeister”, “Caso Stôgmüller” y “Caso Matzhedtter- acude al contenido del articulo
6.2 del Convenio para decir que el derecho a la presunciôn de inocencia se considéra 
compatible con la adopciôn de medidas cautelares y, mâs en concreto, con la adopciôn de la 
prisiôn preventiva que, a su vez, ha de hallarse sometida a un plazo razonable (art. 5.3 del 
convenio) en todo lo que afecta a los principios de libertad individual y a la propia presunciôn 
de inocencia. También, en la STC 142/86, se sefiala que la inocencia regulada en el articulo 24 
de la Constituciôn Espanola debe entenderse en el sentido de no autoria, no producciôn de daflo 
0 no participaciôn en él, pero no obliga a una consideraciôn de carâcter fortuito de los hechos. 
Véase, asimismo, las SSTC 173/85, de 16 de diciembre, y 49/1986, de 23 de abril.
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preparaciôn del material acusatorio, por mâs que la ley disponga que 
también deberâ buscar elemaitos que favorezcan al sospechoso.
Cuando el hecho relatado en la denuncia o querella tiene el carâcter 
aparentemente de delito, se inicia la fase investigadora -Juzgados de 
Instrucciôn, Juzgados Centrales de Instrucciôn, o Magistrado del Tribunal 
correspondiente si se trata de un aforado -denominada instrucciôn sumarial, 
sumario o instrucciôn preliminar, a través del auto de incoaciôn del sumario. 
Prédomina la forma escrita y las actuaciones se desarrollan bajo responsabilidad 
del Juez instructor, que investiga el hecho criminal y todas las sus 
circunstancias, con la finalidad de recoger elementos para que se ejerza o no 
una pretensiôn acusatoria"^^, y no de aportaciôn de material probatorio para un 
juicio defînitivo acerca de la culpabilidad. Por lo tanto, la fase preliminar 
constituye una etapa de preparaciôn de la deducciôn o no de una pretensiôn 
acusatoria, pero no sirve de apercibimiento del juicio oral.
El Ministerio Pùblico es una figura coadyuvante del Juez instructor, 
aunque se le pondrâ en conocimiento del inicio de las investigaciones, para que 
se persone (art. 319 LECrim), se le oirâ y podrâ estar présente en determinados 
actos y circunstancias, inspeccionando todo el desenvolvimiento de la 
persecutio criminis (arts. 306 y 781.4 LECrim), pudiendo solicitar diligencias
Véase primera parte, capitule II, nùmero 2, letra B, sobre la naturaleza jurisdiccional y 
procesal de la fase preliminar. Segùn MONTÔN REDONDO, A., Derecho jurisdiccional 111, 
proceso penal, (con MONTERO AROCA, J., GÔMEZ COLOMER, J.L., y BARONA VILAR, 
S.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pâgs. 482 y 483, esta fase tiene por fmalidad déterminai 
los hechos y el presunto autcw, adoptar las medidas cautelares para garantizar el cumplimiento 
de sanciones econômicas y posibles responsabilidades civiles -fianzas y embargos-, asi como 
garantizar la presencia del imputado en el proceso -detenciôn, prisiôn preventiva, libertad 
provisional-. Abarca desde el auto de iniciaciôn hasta el de su conclusiôn, con las actuaciones 
de remisiôn de la causa al Tribunal compétente para el enjuiciamiento y el emplazamiento de 
las partes.
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(art. 311 LECrim). Al acusador particular se le otorga los mismos poderes 
juridicos del fiscal (arts. 311 6 471 LECrim), lo que no ocurre con el actor civil 
(art. 320 LECrim). Hay que tenerse en cuenta que al acusador particular se le 
puede vedar el conocimiento de las actuaciones por decretarse el secreto del 
sumario.
Hay que tenerse en cuenta que el Ministerio Pùblico ejerce sus 
funciones por medio de ôrganos propios, conforme los principios de 
unidad de actuaciôn y dependencia jerârquica a la Fiscalia GenCTal del 
Estado, nombrado a propuesta del Gobiemo, oido el Consejo General del 
Poder Judicial. La designaciôn por el Ejecutivo provoca una polémica en 
tomo de su independencia^^.
Sin embargo, el Ministerio Publico no es quien comanda o dirige la fase 
preliminar. Estamos pues, ante una paradoja: todo el material preparatorio para 
la deduce ion o no de una pretension acusatoria es elaborado bajo la 
responsabilidad de un organo judicial, que lo entrega al Ministerio Fiscal para 
que acuse o no.
Segùn DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibilidad del objeto...”, cit., pâg. 9889, el 
defecto principal del Ministerio Fiscal espaAol estâ en el enfoque “poh'tico-partidista” y no 
"juridico-institucional” con lo que el gobiemo désigna el Fiscal General del Estado. Aùn, pone 
de relieve que a partir de ahf se ha producido otro error juridico, o sea, de “confundir el 
nombramiento del Fiscal General del Estado pw el Gobiemo con una injustificada 
subordinaciôn del Ministerio Fiscal al Ministerio de Justicia, Los miembros del Ministerio 
Fiscal pueden depender administrativamente de ese Departamento, pero ni tal dependencia debe 
mane)arse como instrumento de sometimiento y acondicionamiento, ni ha de confundirse con 
una dependencia funcional, que ciertamente existe -a diferencia, y muy grande, de los Jueces y 
Magistrados-, pero no respecto del Gobiemo o de un Ministerio, sino sôlo del Fiscal General 
del Estado”.
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El Juez instructor se vale del auxilio de la policia j ud i c i a l ^ en las 
investigaciones, pudiendo tomar determinadas medidas cautelares ex qfficio, 
excepto las personales, que deberâ ser a instancia de parte, oyéndose, asimismo, 
al imputado y su defensor (Leyes Orgânicas 5/95, de 22 de mayo, y 8/95, de 16 
de noviembre). Sin embargo, la autoridad policial depende de una autorizaciôn 
del Juez para llevar a cabo medidas restrictivas de derechos fundamentales al 
sospechoso.
La protecciôn de los derechos y de las garantias fundamentales del 
investigado -prisiôn, entrada y registro^’*, intervenciôn telefonica, per 
ejemplo- deberian estar bajo responsabilidad de un sujeto ajeno a los 
intereses del ôrgano encargado de la persecutio criminis, pues su interés 
prevalente es la bùsqueda de elementos incriminatorios del sospechoso, 
preparando la base para una pretensiôn acusatoria, aunque tenga el 
deber de buscar pruebas de cargo y de descargo. Con esto se evitaria 
incriminaciones a todo coste, con una posible contam inaciôn de 
imparcialidad. Por lo tanto, pensamos que es fundamental la existencia 
de un tercero imparcial ajeno al encargado de la persecutio criminis, 
capaz de garantizar los derechos y las libertades fundamentales de los 
sospechosos, como ocurrirâ en Francia, por ejemplo, con la entrada en 
vigor de la ley sobre la presunciôn de inocencia"**^ .
310 Como régla, la policia, ante la informaciôn de la ejecuciôn de un hecho delictivo, inicia una 
investigaciôn autônoma del delito, que la judicializa cuando concluye la investigaciôn, o 
cuando le résulta necesario utilizar algùn medio de investigaciôn restrictivo de derechos 
fundamentales. Hay que consignarse que la policia, aunque deba cumplir las ôrdenes del Juez 
instructor, o del Ministerio Pùblico, esta subordinada al Poder Ejecutivo, mâs precisamente al 
Ministerio del Interior -policia estatal, autonômica y local-.
Véase HINOJOSA SEGOVIA, R., La diligencia de entrada y  registre en lugar cerrado en 
el proceso penal, Edersa, Madrid, 1996, pâg. 82, la posibilidad de que la diligencia sea 
efectuada por el Juez instructor.
Periôdico El Pais de 2 de enero de 2001, pâg. 24.
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La policia judicial, de oficio, deberâ intervenir siempre que tenga 
conocimiento de la prâctica de un hecho delictivo que revista una infraccion 
criminal pub 1 ica, en sus tareas de rutina, o dando cumplimiento a diligencias 
solicitadas por el Juez instructor o por el Ministerio Pùblico (arts. 284-291 
LECrim).
En todo caso, consideramos que ninguna autoridad estatal 
encargada de la persecuciôn criminal tiene autorizaciôn legal para 
iniciar sus actividades cuando la infracciôn criminal dependa de la 
manifestaciôn volitiva necesaria de la victima o de sus représentantes 
légales, sin la debida autorizaciôn de procedibilidad. El deber 
juridico de investigar y de acusar se restringe a las infracciones 
pùblicas, pues en las infracciones que se procesan por iniciativa 
exclusivamente particular, o que dependan de la manifestaciôn 
volitiva del perjudicado, la ley otorga un poder de disposiciôn de la 
iniciaciôn de la persecutio criminis y de la acusaciôn.
Por ser de coordinaciôn judicial, se establece la normativa constitucional 
de la publicidad de las actuaciones judiciales (art. 120.1 CE), admitiéndose el 
secreto^'^ ùnicamente en las hipôtesis previstas en ley. Estâ garantizada la
Segùn el articulo 24.2 de la Constituciôn Espafiola, todos tienen derecho a un proceso 
pùblico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias. Del articulo 120.1 de la Constituciôn 
Espafiola se inhere que la actuaciôn judicial serâ pùblica, con las excepciones previstas en ley. 
El articulo 232.2 de la Ley Orgânica del Poder Judicial sefiala que la publicidad puede ser 
excepcionada por razones de orden pùblico y de protecciôn de los da-echos y libertades, 
mediante resoluciôn motivada. Del articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se inhere 
que el abogado o el procurador tienen acceso al sumario, y si se déclara el secreto, no podràn 
revelarlo, pues pueden ser castigados criminalmente (arts. 417 y 466 CP). La STC 176/1988, 
de 4 de octubre, seftalô que la posibilidad de prorrogaciôn del secreto, previsto en el articulo 
302, no puede generar indefensiôn. Teniendo o no valcr probatorio, total o parcial, la fase de 
instrucciôn, conducida por la policia, Minist^io Pùblico o Juez, en un Estado garantista de los 
derechos fundamentales, deberâ revestirse de la publicidad a los sujetos afectados, admitiéndose 
ùnicamente el secreto como excepciôn. A terceras personas, no pCTSonadas en el proceso y al
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defensa t écnica^y la personal, incluso en el interrogatorio de las personas 
detenidas y en las diligencias investigadoras (art. 17.3 CE), bien como el doble 
grado, con el recurso contra las decisiones del Juez instructor a la Audiencia
Provincial^
El imputado podrâ permanecer preso preventivamente hasta dos anos, 
prorrogables por igual periodo de tiempo. Reputamos extremamente dilatado el 
plazo para que un individuo esté preso sin un juicio defînitivo de culpabilidad, 
aunque haya control jurisdiccional de la prisiôn y sea posible modificarla 
durante todo el curso de la causa. Somos partidarios de que el legislador podria 
establecer una forma de control periôdico de la prisiôn por el Juez, con la 
debida justificaciôn de su mantenimiento, incluso con la posibilidad de examen 
y concesiôn ex officio en doble grado, o a instancia del propio imputado, o por 
provocaciôn de las partes. Otra deficiencia con relaciôn a los imputados preso s 
es la no existencia de un plazo para el término de la investigaciôn y del proceso.
Diversos actos pueden componer esta fase, taies como la detenciôn, la 
prisiôn y libertad provisional, la entrada y registro en lugar cerrado, informes 
periciales, declaraciôn de testigos, por ejemplo, que ARAGONESES
pùblico, el secreto deberâ ser la régla, debido a los juicios anticipados que suelen ocurrir. 
Respecto de la publicidad y secreto, véase la STC 13/1985, de 31 de enero, y la Instrucciôn de 
la Fiscalia General del Estado nùmero 3/1993, de 16 de marzo.
En caso de carencia de medios econômicos, el sospechoso time derecho al nombramiento de 
un abogado de oficio, remunerado por el Colegio de Abogados, con los fondos recibidos del 
Estado para tal finalidad, conforme a la Ley 1/1996, de 10 de enero, y el Reglamento de 20 de 
septiembre de 1996.
Cabe el recurso de apelaciôn (arts. 313.2 y 789.5 LECrim) ante el archivo de la denuncia 
porque el hecho noticiado no constituye infracciôn criminal (art. 269 LECrim), por la 
inadmisiôn de la querella (art. 313 LECrim), por decretar el archivo de las actuaciones (art. 
789.5 LECrim), ante el sobreseimiento provisional (789.5 LECrim), o de la remesa al Juez 
compétente (art. 789.5).
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MARTINEZ los clasifica como actos de averiguaciôn, cuando tienen por 
objetivo conocer el hecho, sus circunstancias y el delincuente, actos limitativos 
de derechos, cuando tienen por fmalidad recoger ciertos elementos que 
pudieran servir como medios de prueba -test alcoholométricos, registros, 
intervene ion en las comunicaciones, por ejemplo-, y medidas cautelares, que 
tienen por fin garantizar el eficaz desarrollo de la fase de declaraciôn y/o de 
ejecuciôn -prisiôn, fianzas, embargo-^
Resultando del periodo sumarial indicios razonables de criminalidad 
contra determinada persona, el Juez instructor dictarà el auto de procesamiento, 
conforme al articulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siendo un acto 
de imputaciôn jurisdiccional. Una vez concluida la persecutio criminis, el Juez 
instructor, ante la existencia de indicios racionales de criminalidad, dicta un 
auto de conclusiôn del sumario y lo envia al Tribunal compétente para el juicio 
oral, que también es el mismo que celebrarà la fase intermedia, excepto las 
modificaciones de competencia. El sujeto, de sospechoso pasa a presunto 
culpable, procesado. El sobreseimiento no es dictado por el Juez instructor, 
pues podrâ ocurrir en la fase siguiente.
La fase intermedia, -transiciôn de la persecuciôn criminal al juicio oral-, 
sirve para que el ôrgano jurisdiccional, y también las partes, examinen si el 
substrato material recogido es suficiente o necesita de otras diligencias 
complementarias, con vista a decretar la apertura del juicio oral, o decidir sobre 
el sobreseimiento de la causa.
Asi, esta fase se destina a que se complete el material recogido en la 
fase anterior, y para que se verifique la existencia o no de los presupuestos a la
En Derecho procesal..., cit., pâg. 309.
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apertura del juicio oral^* .^ Las partes^** reciben traslado de la actuaciôn anterior 
para que se manifiesten sobre la conclusiôn o la necesidad de realizar nuevas 
diligencias, o bien sobre el sobreseimiento de la causa, (art. 627, IV, LECrim).
Por lo tanto, el Tribunal podrâ devolver el sumario al Juez instructor 
para que realice nuevas diligencias -revocaciôn del auto de conclusiôn del 
sumario-. Asi, la Audiencia Provincial y la Audiencia Nacional también ejercen 
un control sobre la fase preliminar, la cual, verdaderamente, se da por 
terminada en el inicio de la fase intermedia.
El principio de la amplia defensa y del contradictorio exige que 
se oiga al sospechoso y a su abogado defensor, antes de concluir la 
fase investigadora, tras la manifestaciôn de la acusacioi -igualdad-, 
debido a la transcendencia que tienen las conclusiones del auto de 
procesamiento. Esto évita la devoluciôn del auto al Juez instructor 
para nuevas diligencias, con aportaciôn de mayores elementos a la 
decisiôn de archivo o sobreseimiento^'^.
Segùn MONTÔN REDONDO, A., op. cit., pâgs. 482 y 483, el periodo intermedio détermina 
si es o no correcta la declaraciôn de conclusiôn del sumario, y si se dan o no los presupuestos 
necesarios para abrir el juicio oral.
La STC 66/1989, de 17 de abril, ha puesto de relieve que el articulo 627 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal debe ser interpretado conforme el principio de igualdad, imponiéndose 
dar traslado de las actuaciones, no sôlo a las partes acusadoras, sino también del sujeto pasivo 
del proceso.
Segùn MONTÔN REDONDO, A., op. cit., pâg. 485, hay la necesidad de intervenciôn de 
abogado defensor desde que se dicte el auto de procesamiento. Adviértese que desde la reforma 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 4 de diciembre de 1978, que modified el articulo 118 
de la LECrim, se tiene este derecho desde que se es imputado. Por su parte, TOMÉ GARCIA, 
J.A., Derecho procesal penal, (con DE LA OLIVA SANTOS, A., ARAGONESES 
MARTINEZ, S., HINOJOSA SEGOVIA, R., y MUERZA ESPARZA, J.), Editorial Centro de 
Estudios Ramôn Areces, S.A., Madrid, 1999, pâg. 455, pone de manifiesto que es inadmisible 
el olvido del legislador al imputado, pues puede tener interés en la prâctica de nuevas 
diligencias, en pedir el sobreseimiento de la causa. Sefiala que la estructura contradictoria del
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Realizada la fase intermedia -confirmacion del auto que déclaré 
terminado el sumario-, tras las peticiones de las partes -aunque la ley 
unicamente reserva la intervencion a la acusacion, el principio de igualdad y de 
contradicciôn exigea el ofrecimiento de las mismas oportunidades a la defensa-, 
el Juez dictarâ el auto de apertura del juicio oral o el de sobreseimiento, siendo 
esta fase de competencia de la Audiencia Provincial o de la Audiencia 
Nacional, ôrganos ante los cuales se realizarâ el juicio oral.
La resolucion del organo judicial détermina el sobreseimiento libre o 
definitivo cuando no baya indicios racionales de haberse perpetrado el hecho 
(art. 637. r  LECrim); cuando este no tenga apariencia de delito (art. 637.2° 
LECrim), o cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los 
presuntos autores, en los supuestos de inculpabilidad (art. 637.3° LECrim), 
constituyendo motivos impeditivos de la deducciôn de una pretension 
acusatoria, cuya decision produce los efectos de cosa juzgada materiaL^°, y la 
terminaciôn antic ipada del proceso.
Cuando no hay pruebas suficientes para deducir una pretension 
acusatoria, a pesar de la existencia del hecho (art. 641.1° LECrim), o no haya 
motivos suficientes para acusar a determinada persona (art. 641.2° LECrim), 
también ocurre el sobreseimiento. En estas dos ultimas hipôtesis, el 
sobreseimiento es provisional porque no es causa impeditiva de la deducciôn de 
una pretension acusatoria, en caso de descubrimiento de nuevos elementos 
fâcticos. For esto, el archivo es provisional. Se admite el sobreseimiento total o
proceso penal y el principio de igualdad de partes exigen dar al imputado la posibilidad de 
intervenir en esta fase.
Vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa juzgada. Editorial Centro de Estudios 
Ramôn Areces S.A., Madrid, 1991, pâgs. 157-196, respecte del tratamiento de la cosa juzgada 
en materia criminal.
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parcial, dependiendo de la cantidad de imputados, lo que ocurre también en el 
libre o definitivo.
Ante la existencia de un hecho tipico, del procesamiento de un sujeto 
como responsable por el delito, y de la solicitud de la acusacion de apertura del 
juicio oral, el Tribunal, al confirmar el auto de conclusion del periodo sumarial, 
dictarâ el auto de apertura del juicio oral.
La fase del juicio oral comprende una serie de actuaciones previas y la 
del juicio oral en sentido estricto -sesiones pùblicas-. Antes de la apertura del 
juicio oral propiamente dicho, el Ministerio Publico formaliza la pretension 
acusatoria -calificaciôn provisional o escrito de acusaciôn-^^'. El escrito de 
calificaciôn de la defensa -resistencia- es presentando de forma sucesiva al
El escrito de calificaciôn provisional contiene: el ôrgano Judicial destinatario; la 
identificaciôn del acusado; la descripciôn de los hechos punibles, con su calificaciôn legal; la 
forma de participaciôn; las agravantes, atenuantes y eximentes del delito; las penas en que 
hayan incurrido los imputados; la disposiciôn respecte de los danos y sus responsables; la 
proposiciôn de prueba; disposiciôn respecte de las medidas cautelares. Este es presentado 
sucesivamente por las partes acusadoras, tanto en el proceso ordinario como en el especial 
destinado al Tribunal del Jurado, mientras que en el Juicio abreviado, el plazo es simultanée. En 
el procedimiento destinado a las faltas, no hay escrito de acusaciôn. Hay que consignar que en 
el Juicio ordinario existe la posibilidad de que la acusaciôn y la defensa aleguen, en este 
momento procesal, las denominadas cuestiones previas previstas en el articule 666 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal -declinatoria de Jurisdicciôn, cosa Juzgada, prescripciôn, amnistia del 
delito, falta de requisites para el procesamiento-, mientras que en el Juicio abreviado, estas 
cuestiones son alegables en el propio Juicio oral, con carâcter previo, y en el procedimiento del 
Jurado, en un trâmite especifico. Estas cuestiones previas obedecen a etapas procedimentaies 
propias, aunque ocurran en el seno del proceso en que estân siendo propuestas. Segûn la 
Exposiciôn de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el verdadero Juicio empieza con 
la calificaciôn provisional y la apertura de los debates, pues es donde se producirâ la prueba, las 
partes tomarân sus armas de combate y el Juzgador fallarâ, con abstracciôn de los elementos 
recogidos de la fase preliminar.
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escrito de la acusaciôn, tras el recibimiento del traslado de las actuaciones. Las 
partes, antes de la presentaciôn de la pretensiôn y de la resistencia, pueden 
deducir cuestiones procesales -artfculos de previo pronunciamiento-, 
suspendiendo el juicio oral -declinatoria de jurisdicciôn, cosa juzgada, 
prescripciôn, y otras cuestiones procesales-.
Mediante auto, el Tribunal declarara hecha la calificaciôn, admitirâ o no 
las pruebas, senalando dfa y hora para la vista oral, determinando las diligencias 
que se realizarân.
Se posibilita la conformidad del acusado con la pena mas grave de las 
solicitadas, en el momento en que présenta el escrito de calificaciôn provisional 
(art. 655 LECrim). Esta hipôtesis sera analizada detalladamente mas adelante. 
Aqui se consigna el momento procesal en que esta podrâ ocurrir, y la existencia 
de divergencia doctrinal respecto de la admisibilidad de la conformidad en el 
procedimiento ordinario por delitos.
La fase del juicio oral, del plenario o decisoria, se desarrolla bajo la 
responsabilidad de un Juez (procedimiento abreviado) o Tribunal profesionales 
(procedimiento ordinario y avenido en caso que exceda de la competencia del 
Juez de lo Penal) -excepto en el Tribunal del Jurado-, distinto del ôrgano 
judicial que ha conducido la persecutio criminis. En esta etapa procedimental 
prédomina la oralidad, con las consecuencias de la concentraciôn, inmediaciôn, 
en la Ifnea del articulo 124 de la Constituciôn EspaAola, y del articulo 435 de la 
Ley Orgânica del Poder Judicial.
Declarada abierta la sesiôn, el Secretario leerâ los escrito s de 
calificaciôn, la lista de peritos y testigos, y demâs actos procesales practicados. 
A continuaciôn se le pregunta al imputado si quiere declarar y si quiere
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conformarse con la acusacion (688.2° LECrim). Éste es el segundo momento, 
segun el legislador, en que puede ocurrir la conformidad en el procedimiento 
ordinario.
La prueba^^  ^se producirâ bajo la oralidad y public idad, como détermina 
la norma constitucional (arts. 24.2 y 120 CE)^^ .^ Concluida su produccion, la 
etapa siguiente es la calificaciôn definitiva de la acusaciôn y de la defensa. Las 
partes podrân simplemente ratificar el escrito de calificaciôn anterior, o ser 
planteada la modificaciôn de la calificaciôn juridica del hecho (art. 733 
LECrim). Tras el uso de la palabra por la acusaciôn y por la defensa técnica, el 
acusado también tiene la posibilidad de usarla (art. 739 LECrim). La sentencia, 
debidamente fiindamentada (art. 120.3 CE), deberâ ser congruente con los
Asimismo con la garantîa de la publicidad y de la contradicciôn, los elementos y 
circunstancias recogidos en la fase preliminar no sirven como prueba, excepto si fueren 
ratificadas en el juicio oral, o en caso de tratarse de una prueba de difîcil o imposible repeticiœ, 
como el test de alcoholemetria (SSTC 100/1985, de 3 de octubre, 101/1985, de 4 de octobre, 
145/1985, de 28 de octubre, y 173/1985, de 16 de diciembre). Como régla, la proposiciôn de la 
prueba ocurre en el escrito de calificaciôn (arts. 656, 657, 790, 5® LECrim). La prueba que se 
practica résulta de la proposiciôn de las partes, o de las diligencias determinadas por el Juez o 
Tribunal para la comprobaciôn de hechos relevantes para la causa, contenidos en el escrito de 
calificaciôn, con la finaiidad de reconstruir los hechos de forma mis cercana a la realidad (art.
729.2 LECrim).
En la praxis forense se observa alguna restricciôn de registres fotogrâficos y sonoros, con 
fundamento en la protecciôn a la imagen de los acusados y testigos (arts. 18.1 y 20.4 CE). La 
propia Ley de Enjuiciamiaito Criminal establece las posibilidades de restricciôn de la 
publicidad, en los articulos 680,2® y 3®, 681 y 682. La Ley Organica del Tribunal del Jurado, en 
su articulo 43 también contiene norm as restrictivas. Las SSTC 20/1986, de 20 de febrero, 
96/1987, de 10 de junio, y 176/1988, de 4 de octubre, se refieren a la garantîa de la publicidad 
del juicio oral. Incluse, el escrito de calificaciôn, aunque sea escrito, deberâ ser leido en la vista 
oral (art. 701 LECrim). La Ley Orgânica del Poder Judicial, en su articulo 232 reproduce el 
contenido del articulo 120.1 de la Constituciôn Espafiola respecto de la publicidad.
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hechos y solicitud de pena de la acusaciôn, con posibilidad de impugnaciôn por 
medio de la casaciôn ante el Tribunal Supremo.
Esta fase se rige por los principios de oficialidad -legalidad procesal-, 
audiencia, igualdad de partes, imparcialidad del juzgador, oralidad -con los 
corolarios criterios de la concentraciôn, inmediaciôn y publicidad-.
En el procedimiento abreviadoi^^^, la fase investigadora, que también 
puede ser realizada por el Ministerio Publico (art. 785 bis LECrim), se 
denomina diligencias previas, de competencia del Juzgado de Instrucciôn o del 
Juzgado Central de Instrucciôn. Incluso, el Ministerio Pùblico puede ser el 
destinatario de la notifia criminis, que, en estos caso s, se denominaria 
“predenuncia”^^ ,^ para diferenciarla de la destinada al ôrgano judicial.
El Ministerio Pùblico en el momento en que pide la apertura del juicio 
oral, puede presentar ya el escrito de acusaciôn -deducciôn de la pretensiôn 
acusatoria-. De cualquier forma, el Juez entrega las actuaciones a la defensa 
para que pueda resistir a la pretensiôn acusatoria. La competencia para el 
archivo o sobreseimiento es del Juez instructor que, incluso, puede decretarlo
Vid. ORTELLS RAMOS, M., “Problemas de contenido y deiimitaciôn de las fases del 
proceso abreviado (diligencias previas, fese intermedia, juicio oral)”, en Cuademos de Derecho 
Judicial, Madrid, 1992, IX, pâgs. 113-146, un anâlisis complete de los aspectos formales y 
substanciales de las très fases del procedimiento abreviado. Asimismo, FERNANDEZ 
BERMEJO, M., “El fiscal en el proceso abreviado de la ley orgânica 7/88”, en Cuademos de 
Derecho Judicial, Madrid, 1992, IX, pâgs. 239-251, seflala las novedades introducidas por la 
nueva ley, principalmente respecto a la actividad de instrucciôn del Ministerio Pùblico. Vid, 
también, la STC 186/90, respecto del contenido formai y sustancial de las très fases en el 
procedimiaito alxeviado.
Véase MUNÔZ ROJAS, T., “Una sintesis del proceso penal abreviado. (ley orgânica 
7/1988X1)”, en Actualidad Penal, 1989, num. 2, pâg. 2142.
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de oficio (art. 790.6 LECrim). Siendo compétente para la fase siguiente, el Juez 
instructor deberâ dictar un auto de conclusion de la fase preliminar y apertura 
de la fase intermedia^^^, que también se conoce por preparacion del juicio oral, 
prosiguiendo la misma. En este procedimiento, el Ministerio Publico puede 
pedir que se pase directamente del procedimiento investigatorio a la fase del 
juicio oral, simplificando el procedimiento, cuando las pruebas sean suficientes 
para mantener la pretension acusatoria -evidencia delictiva-, ofreciendo 
acusacion inmediata (art. 790.1 y 6 LECrim), o cuando hubiera el 
reconocimiento de los hechos (art. 789.5, quinta LECrim). Esto atiende la linea 
de la Recomendacion 18 (87) del Comité de Ministres del Consejo de Europa, 
que senala la no existencia de carâcter general u obligatorio de esta fase, sino 
cuando sea util, y para el subsiguiente establecimiento de culpabilidad o 
inocencia del sospechoso.
Por lo tanto, la fase intermedia no es obligatoria. Los escritos de 
acusacion y de defensa se presentan en la fase de diligencias previas, o en la 
fase intermedia. La apertura o no del juicio oral la estima el Juez instructor, en 
auto irrecurible, remitiendo los autos al organo jurisdiccional compétente. Es 
compétente para el juicio oral el Juzgado de lo Penal cuando la pena privativa 
de libertad no alcanza a los cinco aAos -con apelaciôn ante la Audiencia 
Provincial-, la Audiencia Provincial, o la Audiencia Nacional en los demâs 
supuestos -con casaciôn ante el Tribunal Supremo-, salvo los casos especiales 
de aforados en los que se modifica la competencia y el régimen de recursos, en 
su caso.
Segùn la STC 186/90, de 15 de noviembre, aunque la ley no especifique que se deba dictar 
un auto conclusive de la fase persecutoria, en el procedimiento abreviado, esta résulta implfcita 
de la régla cuarta del articule 789.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En el entendimiento 
de ARAGONESES MARTINEZ, S., Derecho..., cit., pâg. 315, la conclusion “se produce 
implfcitamente cuando el Juez de instrucciôn dicta resoluciôn acordando seguir los trâmites del 
proceso abreviado”.
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Recibidas las actuaciones, el organo jurisdiccional dictarâ auto sobre la 
admisibilidad de las pruebas, designando dia y hora para la vista oral. Tras la 
lectura de los escritos de acusacion y de defensa, las partes podrân solicitar un 
tumo de intervenciones previas -competencia, vulneracion de algun derecho 
fundamental, artfculos de previo pronunciamiento, causas de suspension de la 
vista, reproducir la peticiôn de prâctica de prueba rechazada en la apertura del 
juicio oral, por ejemplo-. No habiendo conformidad, se producirâ la prueba y se 
abrirâ el trâmite de conclusiones definitivas e informes, dictândose sentencia.
En este procedimiento es donde se evidencian las manifestaciones de 
consenso en el proceso penal espaftol a través del reconocimiento de los hechos 
y de la conformidad. Este instituto, que ya era conocido, fue ampliado 
considerablemente, como veremos mâs adelante.
Hay que seôalar, como ha puesto de manifiesto MONTÔN REDONDO, 
la potenciaciôn de las garantfas de las vfctimas -nuevo sistema de fianza, 
pension provisional, intervencion del vehfculo, con retenciôn del permiso de 
circulaciôn-, de los imputados -nombramiento de defensor, identificândose en 
él las funciones de defensa y representaciôn, recurso de anulaciôn de las 
sentencias en ausencia del acusado y prohibiciôn de condena superior a la 
sanciôn postulada-, y el incremento de las funciones del Fiscal y de la policfa 
judicial
La propuesta del legislador de simplificaciôn de las actuaciones se 
observa en los siguientes supuestos: posibilidad de formaciôn de piezas 
separadas para el enjuiciamiento de delitos conexos y para juzgar a cada uno de 
los imputados (art. 784.7 LECrim); agilizaciôn del tratamiento de las cuestiones
Op. cit., pâgs. 498-501. Asimismo, véase, GIMENO SENDRA, V., en Derecho..., cit., pâgs. 
886-892; y MUNÔZ ROJAS, T., “Una sintesis..., cit., pâgs. 2142-2144.
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de competencia (art. 782 LECrim); agilizaciôn de la fase preliminar, con 
posibilidades de su supresiôn (arts. 789.3 y 789.5 LECrim); la conducciôn de la 
fase intermedia por el mismo Juez que ha comandado las investigaciones 
preliminares, a quien compete examinar la suficiencia de la pretensiôn 
acusatoria -escrito de acusaciôn-; la apertura, a instancia de parte, de un trâmite 
sanatorio previo a la vista oral (art. 792.1 LECrim); posibilidad de celebraciôn 
de la vista en ausencia del acusado (art. 793. 1 LECrim); limitaciôn del âmbito 
de la apelaciôn contra resoluciones interlocutorias (art. 787 LECrim), con la 
posibilidad de que la sentencia sea declarada firme en el acto del juicio oral (art. 
794.2).
El llamado juicio râpido, introducido por la Ley 10/1992, es asi 
denominado porque permite que el Juez instructor, cuando considéré que 
existen elementos suficientes para mantener una acusaciôn, dar traslado del 
expediente a las partes acusadoras para que deduzcan la pretensiôn -incluso 
pueden hacerla en el propio servicio de guardia del juzgado-. También 
posibilita que el fiscal présenté inmediatamente el escrito de acusaciôn con 
solicitud de apertura del juicio oral, en las hipôtesis de flagrancia o evidencia de 
los hechos, dândose traslado a la defensa, con convocaciôn al juicio oral. La 
tercera hipôtesis que origina el juicio directisimo es el reconocimiento de los 
hechos por el sospechoso.
El procedimiento respecto de las faltas pretende que se pase de la 
noticia criminis al juicio oral, donde la acusaciôn y la defensa se producen 
oralmente, o como ha seAalado HINOJOSA SEGOVIA, se constituye en un
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proceso râpido y sencillo, desprovisto de formalidades e inspirado por los 
principios de publicidad, oralidad y concentraciôn^^*.
Ocurre que para saberse, por lo menos que se trata de una falta y 
no de un delito, muchas veces, se hace necesaria una investigaciôn, 
aunque breve, del hecho, de sus circunstancias y de su autoria, que se ha 
tornado habituai en la prâctica.
Las faltas tipificadas en los articulos 620, 626, 630-633 del Côdigo 
Penal, son de competencia del Juez de Paz, y las demâs de los Juzgados de 
Instrucciôn. La acusaciôn es oral, con la llamada y presencia obligatoria del 
denunciante,- con defensa oral o escrita y sentencia en el acto, con posibilidad 
de apelaciôn para el Juzgado de Instrucciôn -competencia del Juez de Paz-, o a 
la Audiencia Provincial -competencia del Juzgado de Instrucciôn-. Por lo 
menos, aqui se respeta el principio del doble grado de jurisdicciôn.
El juicio empieza con la lectura de la denuncia o querella, siguiéndose la 
escucha de los testigos de cargo, del acusado y de los testigos de descargo. El 
imputado deberâ encargarse de la prueba que quiera producir en el juicio 
verbal. Practicadas las demâs pruebas pertinentes, las partes, y por ultimo el 
acusado, podrân exponer sus pretensiones y resistencias. Por lo tanto, es un 
juicio de fase ûnica.
La remisiôn al “criterio del Juez” en los supuestos de que la falta se 
persiga ante denuncia del ofendido, posibilita que haya un proceso y una 
sentencia sin pretensiôn y, lo que es mâs grave, en évidente ofensa al 
principio acusatorio, pues convierte al juzgador en acusador. Ademâs,
En Derecho procesal penal, (con DE LA OLIVA SANTOS, A., ARAGONESES 
MARTINEZ, S., MUERZA ESPARZA, J., y TOMÉ GARCIA, J.A.), Centro de Estudios 
Ramôn Areces, S.A., Madrid, 1999, pâg. 727.
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no se respeta el derecho a un Juez imparcial. Una vez satisfecha la 
condiciôn de perseguibilidad, el fiscal tiene el deber de actuar. No se 
trata de simple orientacion tipificadora como hace creer la STC 
56/1994, de 24 de febrero, sino de calificaciôn de los hechos, de 
atribuciôn de la condiciôn de acusador y no de Juez. Lo mâs criticable 
es la posibilidad de celebraciôn del juicio sin la presencia del fiscal, que 
es el ôrgano acusador, el titular de la pretensiôn acusatoria.
El auto de incoaciôn del procedimiento ante el Tribunal del Jurado abre 
la fase preliminar investigadora. En esta fase, la acusaciôn y la defensa pueden 
presentar los escritos de conclusiones provisionales, siguiendo la fase 
intermediaria, con la audiencia preliminar, bajo la oralidad, con la prâctica de 
las diligencias y decisiôn sobre sobreseimiento, o apertura del juicio oraP^^. En 
éste se deciden las cuestiones previas, dictândose un auto de hechos 
justiciables.
Lo que diferencia este procedimiento especial del Tribunal del 
Jurado, es que es un Tribunal especial, pues no estâ sometido al 
control del Cœsejo General del Poder Judicial. En esta fase, no se 
envia todo el expediente investigatorio, con la alegaciôn de evitar la 
contaminaciôn de los Jueces legos. En el momento de las preguntas a 
los testigos, lo mâximo que puede hacerse es cuestionar la persona que 
estâ prestando la declaraciôn sobre las contradicciones entre lo dicho 
anteriormoite y lo que estâ diciendo en el momento. Asi, los jurados 
ûnicamente pueden valorar la prueba que se ha producido en su 
presencia.
Segùn GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâg. 873, con la presentaciôn de los escritos 
de solicitud de sobreseimiento o de peticiôn de apertura del juicio oral y de acusaciôn de las 
partes se inicia la fase intermedia, la cual finaliza con el auto de sobreseimiento o de apertura 
del juicio oral. La audiencia preliminar es el acto mâs importante de la fase intermediaria, pues 
le da la oportunidad al instructor de que pueda adoptar cuatro soluciones: la prâctica de oficio 
de alguna diligencia, el sobreseimiento, el cambio de procedimiento, o el auto de apertura del 
juicio oral.
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Tras la constituciôn del Tribunal del Jurado -sorteo de candidates y 
selecciôn de los designados para la causa, extraidos de la lista bienal-, ocurre la 
celebraciôn del juicio oral donde las partes explican sus posiciones a los jurados 
-tumo de alegaciones preliminares, ocasiôn en que también pueden pedir la 
prâctica de otros medios de prueba-, practicândose la prueba. En las 
conclusiones definitivas no se puede ampliar los hechos y, cuando esto ocurre, 
se suspende el juicio para que haya contradicciôn. Los informes de las partes 
encierran la etapa que antecede al veredicto -determinaciôn del objeto del 
veredicto, instrucciones a los jurados, deliberaciôn, votaciôn y sentencia-. La 
Ley admite apelaciôn ante el Tribunal Superior de Justicia, y casaciôn ante el 
Tribunal Supremo, debiendo tenerse en cuenta los casos de aforados, en los que 
se modifica, en su caso, el régimen de recursos. Es posible la disoluciôn del 
Tribunal del Jurado por el Magistrado-Presidente, ante la conformidad con la 
pena mâs grave, o la retirada de la acusaciôn, o la manifiesta insuficiencia de 
pruebas -casos estos ùltimos en que se produce la absoluciôn-.
El sistema procesal penal espanol se fiinda en los fenômenos de la 
intemacionalizaciôn y de la constitucionalizaciôn^^® de principios o criterios del 
derecho, principalmente a partir de la Constituciôn de 1978. El articulo 10.2 de 
la Constituciôn Espaftola establece que las normas relativas a los derechos 
fundamentales y a las libertades reconocidas en la Constituciôn Espaflola se 
interpretarân de conformidad con la Declaraciôn Universal de los Derechos 
Humanos, y con los tratados y acuerdos intemacionales sobre las mismas 
materias ratificados por Espafia, los cuales integran el ordenamiento juridico 
como füentes normativas (arts. 93-96 CE).
Segùn ROXIN, C., Derecho procesal..., cit, pâg. 10, el derecho procesal penal es el 
sismôgrafo de la Constituciôn del Estado.
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En esta Ifnea, se destaca el articulo 24 de la Constituciôn Espaftola, 
cuando reconoce el derecho a la libertad, a una tutela judicial efectiva y pùblica, 
a la defensa, a un Juez legal, al derecho de ser informado de la acusaciôn, a un 
proceso sin dilaciones indebidas, al silencio, y a la presunciôn de inocencia. 
Ademâs del extenso catâlogo de los derechos fundamentales y libertades 
pùblicas, que lie van a un hipergarantismo criminal, se reconoce la denuncia de 
la violaciôn de estos derechos, previo agotamiento de las instancias ordinarias, 
ante el Tribunal Constitucional, por via de amparo (arts. 15-29 y 53.2 CE).
La Cuestiœ de Inconstitucionalidad también es el medio 
adecuado para el control abstracto y concreto -solicitud de un Juez o 
Tribunal ^ te  un caso especifico- de la constitucionalidad de las 
leyes. Este sistema de control concentrado de la constitucionalidad de 
las leyes limita la creaciôn juridica en manos de un ùnico ôrgano 
jurisdiccional, cuya composiciôn puede estar vinculada a 
nombramientos de politica-partidaria. Se retira del Juez o del 
Tribunal la posibilidad de declarar una ley inconstitucional al caso 
concreto -control difiiso-.
Ademâs de la distribuciôn de las funciones de acusar y de juzgar a 
ôrganos diferentes, como afirma DAMIÂN MORENO, la estructura del 
ordenamiento procesal en materia penal “radica en el hecho de que no puede 
decretarse la apertura del juicio oral si no existe alguien que venga dispuesto a 
sostener la acusaciôn fiente a quien se considéra sujeto, responsable de la 
conducta delictiva”^^ *. Con la obligatoriedad de la asistencia de abogado letrado 
se garantiza el contradictorio y la defensa técnica^^ .^
“La inquisitio generaJis como altemativa al sobreseimiento provisional”, en La Ley, 1995, 
nùm. 1, pâg. 950.
Vid la STS de 4 de noviembre de 1996 (RA 8044), cuando seflala que el principio 
acusatorio, segùn el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, estâ implicito en el derecho
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La victima, ademâs de la notitia criminis, pude constituirse en parte en 
el proceso penal, personândose en un proceso ya iniciado, o deduciendo una 
pretension en una querella, de forma autônoma con relaciôn a la acusaciôn 
oficial -acusaciôn particular-. Asimismo, puede intervenir como actor civil en 
el proceso penal, aunque el ejercicio de la acciôn penal implique, salvo renuncia 
del perjudicado, también la deducciôn de una pretensiôn civil reparadora de los 
danos materiales y morales devenidos del hecho criminal. La absoluciôn en el 
proceso criminal no impide la deducciôn de una pretensiôn ante la jurisdicciôn 
civil.
El legislador de 1988, al introducir el procedimiento abreviado, entre las 
diversas funciones atribuidas al Ministerio Pùblico, le otorgô la de velar por la 
protecciôn de los derechos de la vfctima (art. 781 LECrim).
Como régla, la acusaciôn estâ a cargo del Ministerio Pùblico, ôrgano 
oficial. Sin embargo, en los delitos de injuria y calumnia contra particulares^^^, 
ûnicamente la victima o su représentante legal tienen legitimidad para deducir 
una pretensiôn acusatoria -acusador privado-, posibilitândose, asimismo, al 
Ministerio Pùblico, en la existencia de un interés pùblico, la deducciôn de la 
pretensiôn acusatoria.
A pesar del deber de actuar de oficio, hay determinados delitos 
-reproducciôn asistida inconsentida, delitos contra la libertad sexual^ "^^ , injurias
a un proceso con todas las garantias, a la tutela judicial efectiva y la prescripciôn de toda 
indefensiôn, conforme articulo 24 de la Constituciôn Espaflola.
Vid. el articulo 215 del Côdigo Penal. En estos casos, ûnicamente se procédé mediante 
querella -querella privada-. Ademâs de notitia criminis, en ella el querellante manifiesta la 
voluntad de constituirse en parte en el proceso penal que venga a ser incoado.
Del articulo 191 del Côdigo Paial se infiere que para procéder por los delitos de agresiones, 
acoso o abuso sexuales es preceptiva la denuncia de la persona agraviada, de su représentante
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o calumnias contra funcionario pùblico^^ ,^ abandono de familia^^ ,^ daflos^^ ,^ por 
ejemplo-, y faltas^^* en que este deber nace a partir de una manifestaciôn del 
ofendido o de sus représentantes -“delitos semipùblicos” o “semiprivados”-^ ^^ .
Una de las particularidades del derecho espaftol es la prévision 
constitucional de la posibilidad de cualquier ciudadano para deducir una 
pretension penal acusatoria, ocasionando la acumulaciôn de partes en el polo 
activo del proceso. Es la denominada acciôn popular, représentante de un 
derecho penal como primera ratio y no de ultima ratio, pues posibilita la 
utilizaciôn del proceso penal para la deducciôn de intereses particulares de 
forma gratuita, sin que las fianzas impidan su ejercicio (art. 20.3 LOPJ), ya que 
el interés pùblico esta conferido al Estado.
Asi, podemos decir que la acusaciôn no es monopolio del Estado, pues 
coexisten el acusador oficial, el privado y el popular, lo que fortalece el polo 
activo del proceso penal, en detrimento del polo pasivo. Esta carga acusatoria 
aumenta con la deducciôn de una pretensiôn de naturaleza civil, tanto por el
legal, 0 querella del Ministerio Fiscal, que actuarâ ponderando los legitim os intereses en 
presencia. Cuando la victima sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, bastarâ la 
denuncia del Ministaio Fiscal.
Vid. articulo 215 del Côdigo Penal.
Segùn articulo 228 del Côdigo Penal.
Véase el articulo 267 del Côdigo Penal.
Segùn el articulo 620 del Côdigo Penal, las amenazas leves con armas u otros in strum entos 
peligrosos, o el acto de sacarlos en rifta, siempre que no sea en justa defensa y no constituya 
delito, asi como las amenazas, coacciôn, injuria o vejaciôn injusta de carâcter leve, se 
perseguirân sôlo mediante denuncia de la persona agraviada o de su représentante legal.
En estos casos se procédé mediante denuncia del ofendido o de su représentante legal 
-denuncia privada-, la cual es condiciôn de procedibilidad del ôrgano acusador oficial, ademâs 
de constituirse en notitia criminis.
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ofendido, como por un tercero perjudicado, no ofendido por el delito -actor 
civil, parte contingente-.
El procedimiento penal no seguirâ su cauce natural en ausencia del 
acusado, excepto cuando la pena solicitada es de multa o de prisiôn inferior a 
un ano, con prevision de un recurso especifico de anulaciôn, ademâs de la 
apelaciôn.
Todos los que intervienen en el proceso, tienen el deber de buscar no 
sôlo los elementos y circunstancias incriminatorias, sino también los que son 
favorables al presunto reo. Ademâs, tienen el deber de orientar al imputado que 
no esté asistido por abogado, de sus derechos, incluso de los recursos 
pertinentes (art. 2 LECrim). Esta disposiciôn de la ley ordinaria se conforma 
con el derecho que tiene el justiciable de obtener la tutela efectiva de los Jueces 
y Tribunales, que velarân para que no se produzca indefensiôn (art. 24.1 CE).
El derecho de defenderse nace a partir del conocimiento, formai o 
informai, a pesar de la redacciôn del articulo 118.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, de que existe una sospecha de la prâctica de un hecho con apariencia 
de infracciôn criminal, pasando por el derecho de no autoincriminarse, hasta la 
utilizaciôn de la ultima palabra en el juicio oral (art. 739 LECrim), siempre con 
defensa técnica garantizada, con defensor elegido o nombrado de oficio. El 
abogado tiene competencia para representar y asistir el sospechoso o acusado, 
aunque es posible la intervenciôn facultativa de procurador en sede de 
abreviado hasta el trâmite de calificaciôn.
Ademâs de estos derechos previstos en la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, la Constituciôn Espaflola garantiza al justiciable el derecho de no 
declarar contra si mismo, incluso el detenido, y de no ser obligado a confesarse
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culpable (arts. 17.3 y 24.2 CE), de ser presumido inocente hasta la firmeza de 
una sentencia penal condenatoria. Se asegura al ciudadano el trato humano, con 
prohibiciôn de la tortura^ "*^ , de la pena de muerte y de los tratos dégradantes 
(art. 15 CE), ademâs del derecho a un Juez predeterminado por la ley^ "*\
Segùn HINOJOSA SEGOVIA, en lo que atane a los recursos, el 
panorama actual “queda como sigue: el proceso ordinario (ademâs de los 
procesos especiales que se tramitan conforme a su procedimiento) y el 
abreviado, cuando la competencia objetiva se atribuye a las Audiencias 
Provinciales (o Audiencia Nacional), son procesos de ùnica instancia; el juicio 
de faltas y el procedimiento abreviado, atribuido éste a los Juzgados de lo Penal 
(o Centrales de lo Penal), son procesos de «doble instancia»; y el proceso ante 
el Tribunal del Jurado admite una sui generis apelaciôn contra la sentencia 
dictada en primera instancia y casaciôn posterior”. Como caso especial, senala 
que cuando el encausado es un aforado, ante la Sala de lo Civil y Penal de los 
Tribunales Superiores de Justicia, la sentencia sôlo es recurrible en casaciôn. 
Mientras que, cuando el fuero corresponde a la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo, la sentencia no es susceptible de recurso ordinario o extraordinario 
alguno^ '^ .^
FONT SERRA explica que “el legislador espaôol de 1882 concibiô el 
proceso penal como un proceso de instancia ùnica. En esta concepciôn siguiô a
La Convenciôn de Nueva York de 10 de diciembre de 1984, que prohibe la tortura y otros 
tratos o penas crueles, inhumanos o dégradantes, flie ratificada por Espafia (BOE de 9 de 
noviembre de 1987).
Los articulos 304 y 305 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal posibilitan el nombramiento 
de Jueces especiales para la fase preliminar. Incluso, los Jueces de instrucciôn pueden delegar 
en los Jueces de paz algunas diligencias instructoras (art. 100.2 LOPJ).
“Consideraciones générales sobre los recursos en materia penal, con especial referenda a la 
doctrina del Tribunal Constitucional”, en Revista de Derecho Procesal, 1999, num. 2, pâg. 311.
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los Côdigos Procesales del siglo XIX de algunos paises europeos, donde la 
instancia ùnica tenia su razon de ser en la instauracion del jurado. No parecia 
coherente que el veredicto del jurado pudiera ser revocado a través de un nuevo 
juicio sobre los hechos emitidos por um tribunal de apelaciôn. Ademâs, para el 
pensamiento de finales del siglo XIX, la segunda instancia en el proceso penal 
era un atentado no sôlo contra los principios de oralidad e inmediaciôn, sino 
también contra la apreciaciôn de la prueba por el tribunal «siguiendo libremente 
las inspiraciones de su conciencia» (segùn puede leerse textualmente en la 
Exposiciôn de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)” '^^ .^
El Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, 
de 1966, senala que toda persona declarada culpable de un delito tendrâ derecho 
a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto, sean sometidos a 
un Tribunal superior (art. 14.5)^ '*'^ . En la misma direcciôn se contempla este 
derecho en la Convenciôn Europea de Salvaguardia de los Derechos del 
Hombre y de las Libertades Fundamentales de 1950 (art. 2.1), y en la 
Convenciôn Europea de Derechos Humanos (art. 6). A pesar de esto, estos 
procedimientos no siempre obedecen al principio del doble grado de 
jurisdicciôn.
Unicamente la previsiôn de un recurso de apelaciôn, de impugnaciôn de 
todas las sentencias de primera instancia garantizaria la integridad del principio
“En tomo a la reformatio in peius en el proceso pénal”, en La Ley, 1989, nùm. 4, pâg. 1214. 
Segùn FONT SERRA, E., “En twno...”, cit., pâg. 1215, “conciliar este mandate legal con 
un sistema procesal pénal sin doble instancia es imposible”.
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del doble grado^ "^ .^ La casacion^ "*^ , debido a la limitaciôn de sus motivos, no 
cumple con esta finaiidad, expresada en el articulo 24.1 de la Constituciôn 
Espanola.
Se observa que para delitos que alcanzan bienes juridicos mâs 
valiosos, a los cuales estân previstas penas mayores, no se garantiza el 
doble grado de jurisdicciôn, pues sôlo cabe casaciôn, excepto en los 
delitos de competencia del Tribunal del Jurado, mientras tanto que 
para las faltas y delitos con pena privativa de libertad hasta los cinco 
afios o multa se propicia el recurso de apelaciôn, la cual ûnicamente se 
admite por motivos tasados (infracciôn de preceptos constitucionales, 
infracciôn de ley, quebrantamiento de forma -vicios del proceso o de
Véase HINOJOSA SEGOVIA, R., “Consideraciones...”, en Revista de Derecho Procesal, 
1999, nùm. 2, pâg. 317 y 318, el alcance de las expresiones «doble instancia», que supone un 
nuevo examen de la causa por un ôrgano jurisdiccional jerârquicamente superior al que dictô la 
resoluciôn impugnada -apelaciôn-, y «doble pronunciamiento», que implica sôlo una revisiôn 
de la causa en base exclusivamente al material aportado en la primera instancia. En la pâgina 
342, se decanta por “la generalizaciôn de la «segunda instancia», mediante la impiantaciôn de 
un recurso de apelaciôn limitada, para asi dar cumplida respuesta al reconocimiento del 
«derecho al recurso»”.
La STC 140/85, de 21 de octubre, seflala que el do^echo reconocido en el articulo 24.1 de la 
Constituciôn Espaflola, “no incumple el derecho a un doble pronunciamiento jurisdiccional, 
salvo cuando la ley lo establezca, sin perjuicio de las peculiaridades en materia penal, âmbito en 
que el legislador debe prever un sistema de recursos aplicables en todo caso”, interpretândose el 
articulo 24.1 de la Constituciôn Espaflola, con el articulo 10.2 de la Constituciôn Espaflola, y 
con el articulo 14.5 del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos. Estas disposiciones 
no son suficientes, por si mismas, “para crear recursos inexistentes, pero si obligan a entender 
que entre las garantias del proceso penal se encuentra la del recurso ante un Tribunal Superior y 
que, en consecuencia, deben ser interpretadas en el sentido mâs favorable de un recurso de ese 
género todas las normas de Derecho Procesal Pénal”. Asimismo, la STC 154/87, de 14 de 
octubre, cuando subraya que el articulo 14.5 del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y 
Politicos, y los articulos 10.2 y 24.1 de la Constituciôn Estadual, “no suponen que el condenado 
tenga un derecho absoluto e incondicional a que se admita su recurso, pues “el legislador puede 
limitar su interposiciôn y rodearlo de presupuestos y requisitos especiales”.
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la sentencia-). La posibilidad de Ilegar a casaciôi no suple la garantîa 
del doble grado, exigiéndose el establecimiento por el legislador del 
recurso de apelaciôn.
2) LEGALIDAD, OPORTUNIDAD Y CONSENSO
El principio de legalidad, en lo que respecta al Derecho penal, esta 
ampliamente reconocido en el ordenamiento juridico espanol. Viene 
garantizado.expresamente por la norma constitucional, cuando establece que 
nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el 
momento de producirse no constituyan delito, falta o infracciôn administrativa 
(art. 25.1 CE), e incluso reconoce el efecto prohibitivo de la retroactividad en 
malam partem (art. 9.3 CE).
Sin embargo, estas disposiciones no reflejan todas las garantias del 
principio de legalidad, pues la garantia penal y la de ejecuciôn no resultan 
explicitas, ademâs de no haber referencia a las medidas de seguridad, a la 
prohibiciôn de la analogia in malam partem, y de la indeterminaciôn 
descriptiva. La garantia penal, puede, de forma implicita, ser inferida del 
articulo 9.3 de la Constituciôn Espafloia^ "^ .^
La doctrina del Tribunal Constitucional seflala que el principio de 
legalidad es un derecho fundamental del ciudadano, tipico de un Estado 
de derecho establecido en la Constituciôn Espaflola, cuya legitimidad 
estâ en que el legislador es quien define los hechos y las sanciones 
criminales, propiciando que el ciudadano ordene su conducta en 
direcciôn a la paz social. Ademâs de garantizar la seguridad juridica, tal
547 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., op. cit., pâg. 326.
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postulado sirve como autolimitaciwi del poder y del arbitrio. Dentro de 
estos postulados, reconoce que no se aplica la interpretacion analogica o 
extensiva in malam partem, vulneradora del principio de legalidad, 
como ocurre cuando dicha aplicacion resuite imprévisible para sus 
destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por 
la utilizacim de pautas valorativas extravagantes con relaciôn al 
ordenamiento constitucional, sea por el empleo de modelos de 
interpretaciôn no aceptados por la comunidad juridica
Esta garantia de reserva absoluta de ley, segun el articulo 25.1 de la 
Constituciôn Espaflola, se extiende al derecho administrativo sancionador, 
aplicandose, como consecuencia, el principio de legalidad también a las normas 
dictadas por la administraciôn pùblica, cuando establece los hechos 
constitutivos de las sanciones administrativas, su naturaleza y duraciôn.
Los articulos 9.3 y 25.1 de la Constituciôn Espaflola ûnicamente 
fundamentan el principio de legalidad en la dimensiôn de la potestad punitiva, 
de forma incompleta. Hay que buscar la integraciôn del principio en la 
protecciôn de los derechos fondamentales y en las garantias del ciudadano, o 
sea, su esencia. Por esto, la doctrina se decanta por la fondamentaciôn también 
en la vinculaciôn de todos los poderes pùblicos a la ley, la cual deberâ respetar, 
aùn, el contenido esencial de los derechos y libertades fondamentales (art. 53.1
En la STC 142/1999, de 22 de julio, consta un resumen de la doctrina respecto del principio 
de legalidad. Vid., asimismo, la STC 62/1982, de 15 de octubre, donde el Tribunal 
Constitucional exige que el legisladw haga el mâximo esfoerzo para salvaguardar el principio 
de legalidad, y la STC 232/1997, de 16 de diciembre que reconoce que la exigencia de ley 
previa, escrita, cierta y determinada, y la prohibiciôn de la analogia, hacen parte del contenido 
del principio de legalidad penal. Ademâs, la STC 62/1982, de 15 de octubre, otorga al principio 
de legalidad la funciôn de cimiento del Estado de Derecho y de seguridad de los justiciables.
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CE). Ademâs, las leyes orgânicas deberân buscar el desarrollo de los derechos 
fundamentales y de las libertades pùblicas (art. 81.1 CE)^‘^ .^
Segùn el articulo 149.6 de la Constituciôn Espaflola, la 
competencia ratiom materiae, en mato-ia de Derecho penal es 
exclusiva del Estado, lo que prohibe a las Comunidades Autônomas 
crear infracciones criminales y establecer sanciones penales^ ^®.
La garantia jurisdiccional estâ establecida en los articulos 24 y 117.3 de 
la Constituciôn Espaftola, en la medida que las sentencias ûnicamente pueden 
ser dictadas por los Jueces o Tribunales compétentes, predeterminados por la 
ley, tras el cümplimiento de todas las garantias légales, incluyéndose el proceso 
debido.
El Côdigo Penal también acoge este principio y sus consecuencias 
cuando senala que no serâ castigada ninguna acciôn u omisiôn que no esté 
prevista como delito o falta por ley anterior a su perpetraciôn, y las medidas de 
seguridad sôlo podrân aplicarse cuando concurran los presupuestos establecido s 
previamente por la ley (art. 1), con aplicaciôn retroactiva de las leyes mâs 
be né volas, aunque haya recaido sentencia firme (art. 2). Asimismo, las leyes 
pénales no se aplicarân a casos distintos de los comprendidos expresamente en 
ellas (art. 4.1 CP). También establece que son delitos o faltas las acciones y 
omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley (art. 10 CP).
En MIR PUIG, S., op. cit., pâgs. 80 y 81. Segùn PRATS CANUT, J.M, Manual de derecho 
penal, parte general, (con QUINTERO OLIVARES, G., y MORALES PRATS, F.), Aranzadi, 
Pamplona, 1999, pâg. 72, todos los tipos pénales afectan a los derechos fundamentales, de 
forma general, y las sancioies los restringat de forma concreta. Como la sanciôn penal supone 
la lesiôn de un derecho fundamental, toda la materia penal deberâ ser regulada por ley orgânica 
-articulo 81.1 de la Constituciôn Espaflola, informador de la reserva absoluta de la ley para el 
Derecho penal-.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., op. cit., pâgs. 331 y 332.
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La garantia de ejecuciôn esta prevista en el articulo 25.2 de la 
Constituciôn Espaftola, que garantiza al condenado el respecto a sus derechos 
fundamentales, excepto los que se vean limitados por el fallo. Ademâs, el 
articulo 3.2 del Côdigo Penal prohibe la ejecuciôn de la pena y la medida de 
seguridad de forma distinta de la prevista legalmente, y la Ley General 
Penitenciaria (LO 1/1979, de 26 de septiembre) détermina el desarrollo de la 
actividad penitenciaria con las garantias y limitaciones légales (art. 2).
Del propio articulo 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se infiere 
que la pena es consecuencia de la prâctica de un acto punible. Entonces, fiiera 
de la previsiôn legal tipica no hay sanciôn criminal.
Desde el prisma del derecho procesal penal, también se puede afirmar 
que el ordenamiento juridico adopta la legalidad como principio rector. La 
norma constitucional, en el titulo preliminar (art. 9.3) seftala que el principio de 
legalidad estâ garantizado, sin hacer referencia al derecho penal o al procesal, 
concluyéndose que se aplica también al derecho procesal. En el titulo referente
al Poder Judicial, dispone que el Ministerio Pùblico tiene la misiôn de
promover la acciôn de la justicia en defensa de la legalidad, ejerciendo sus 
funciones sujeto al principio de legalidad (art. 124 CE). Sus funciones son de 
acusar, de sostener la acusaciôn, y de ejecutar la resoluciôn judicial.
Ya la Constituciôn Politica de la Monarquia Espaftola, aprobada 
en Câdiz en 1812, en su discurso preliminar (nùm. XXXV), ademâs de 
seftalar que la reforma de las leyes criminales era, sobre todo, muy 
urgente y no admitia dilaciôn en su mejora, ponia de manifiesto que se 
necesitaba de leyes que castigasen los delitos y, al mismo tiempo, que 
protegiesen la inocencia, con praititud e imparcialidad, Asi, se observa 
que desde aquella época, hay una preocupaciôn en que las leyes 
criminales sirvan no sôlo para castigar, para la aplicaciôn del ius
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puniendi, sino también como protecciôn y garantia del derecho de 
libertad y de la inocencia^**.
El principio de necesidad referido al ejercicio de la acciôn penal, es, en 
el entendimiento de DE LA OLIVA SANTOS, insoslayable consecuencia o 
expresiôn parcial de la existencia constitucional (art. 124.2 CE) de que el 
Ministerio Fiscal actùe con sujeciôn al principio de legalidad, a quien no cabe 
atribuir, en virtud de un juicio de oportunidad, la facultad de dejar de acusar o 
dejar de calificar la conducta aparentemente punible^^ .^
El fiscal, al formalizar la acusaciôn -calificaciones provisionales- 
deberâ, en obediencia al principio de legalidad, considerar todos los elementos 
y circunstancias fâcticas relevantes. En ella, deduce la pretensiôn acusatoria, 
delimitando la acusaciôn y vinculando el Tribunal en la sentencia. Esta 
deiimitaciôn conlleva tanto el elemento objetivo de la pretensiôn -hecho-, como 
el subjetivo -personas acusadas-.
La imposiciôn de una sanciôn criminal ûnicamente es posible a través de 
un proceso conducido por un Juez compétente, de conformidad con las leyes 
del ordenamiento juridico espaftol. Esta disposiciôn es la portada de honor de la 
centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal, con efectos de derecho material y 
procesal.
La notitia criminis, en forma de denuncia, querella, atestado de la 
policia, u otros medios informales -conocimiento privado, prensa, etcétera-, 
obliga al Juez instructor a iniciar el procedimiento preliminar investigatorio. 
Este deber también incumbe a la policia judicial (art. 282 LECrim) y al
DE MIGUEL Y ALONSO, C., “El largo camino de la ley 7/88...”, cit., pâg. 117. 
En “Vote particular...” cit., pâg. 761.
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Ministerio Pùblico, siempre que tuvieren conocimiento de la prâctica de un 
hecho con apariencia de infracciôn criminal. A la policia compete realizar las 
diligencias necesarias y ponerlas al conocimiento del Juez instructor. Al fiscal, 
ademâs del deber de comunicar al Juez, pidiendo que se inicie la persecutio 
criminis, puede, en el procedimiento abreviado, empezar las investigaciones 
(art. 785 bis LECrim).
Por lo tanto, los sujetos encargados de la fase preliminar tienen el deber 
de actuar de oficio, dentro de los parâmetros légales, tanto al que atafte al hecho 
con apariencia de infracciôn criminal, como en lo que respecta a los posibles 
autores. A estos sujetos oficiales no se les reconoce un poder juridico de 
disposiciôn acerca de la persecutio criminis.
Incluso, la omisiôn constituye un ilfcito (arts. 259 y 262 LECrim), 
y sôlo se justifica cuando la evidencia fâctica no lleva a la tipicidad, o 
sea manifiestamente falsa (art. 269 LECrim). Esto se extiende a la fase 
de acusaciôn formai -Ministerio Pùblico-.
De todo delito o falta nace una acciôn penal para el castigo del culpable 
(art. 100 LECrim), y el Ministerio Pùblico tiene la obligaciôn de ejercitar todas 
las acciones pénales que considéré procedentes, con arreglo en la ley, menos en 
aquellas que el Côdigo Penal reserva exclusivamente a la querella privada (arts. 
105 y 271 LECrim), o condiciona su actuaciôn a una previa manifestaciôn de la 
vfctima o de su représentante legal -“delitos semipùblicos”-^ ^^ . Por lo tanto, el 
ôrgano acusador oficial tiene el deber de deducir una pretensiôn penal 
acusatoria en los supuestos de existencia de los requisitos légales, y de sostener 
la pretensiôn mientras se mantienen estas condiciones légales.
Segùn DE LA OLIVA SANTOS, “Disponibilidad del objeto...”, cit., pâgs. 9854 y 9857, en 
los casos perseguibles previa querella o denuncia del ofendido, es apreciable un poder de 
disposiciôn, explicable por la naturaleza de los hechos.
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La provocaciôn de la jurisdicciôn criminal, para el Ministerio Pùblico, 
représenta “un poder juridico que necesariamente ha de ejercitar en presencia 
de cualquier conducta subsumible en el tipo de un delito que no sea sôlo 
perseguible a instancia de parte («principio» de indisponibilidad o 
irrenunciabilidad de la acciôn penal: art. 105 LECrim)”^^ '*. El fiscal no puede 
disponer juridicamente de nada que afecte al cümplimiento de la funciôn 
pùblica que le incumbe y “ha de cumplir sus deberes y debe ejercitar, con la 
finaiidad legal, sus facultades”^^ .^
Hay determinadas decisiones que la propia ley deja a la valoraciôn 
del fiscal, pero con arreglo a la misma ley, “a fin de que cumpla su 
deber y actùe a servicio de su funciôn legal”. No se trata “de que la ley 
le concéda o le reconozca un verdadero poder de disposiciôn, mâs o 
menos amplio”^^ .^
El Ministerio Pùblico puede solicitar el sobreseimiento en los supuestos 
subsumibles en los articulos 637 y 641 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En 
el procedimiento ordinario, cuando el Tribunal no estima procedente la solicitud 
de sobreseimiento del fiscal, ofrece la posibilidad a los perjudicados, personados
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal pénal..., cit., pâg. 10.
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit, pâg. 12.
DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâg. 12. En la pâg. 221, pone 
como ejemplos los supuestos de denuncia de delitos contra la libertad sexual inferidos a 
menores, incapaces o desvalidos, en los cuales el fiscal ha de tener en cuenta la situaciôn del 
ofendido y la posible incidencia negativa sobre su persona en la substanciaciôn del proceso,
aunque posea el mismo margen de disposiciôn del ofendido o de su présentante legal. Vid.,
asimismo, del mismo autor, “Disponibilidad del objeto...”, cit., pâg. 9859, con la misma 
opiniôn, y anadiendo los ejemplos del delito de abandono de familia -actual articulo 226, c/c el 
articulo 228 del Côdigo Penal: cuando la persona agraviada “sea menor de edad, incapaz o una 
persona desvalida, también podrâ denunciar el Ministerio Fiscal”-, y del delito de daflo -actual 
articulo 267 del Côdigo Penal-. En todos esos casos, el acusador time el mismo grado de 
disposiciôn que la persona agraviada.
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o no, de deducciôn de una pretension acusatoria, y remite la causa ai fiscal del 
Tribunal Supremo o del Tribunal Superior de Justicia, dependiendo de la 
competencia, para que estime si procédé o no el pedido del fiscal que actùa en el 
ôrgano a quo. La vinculaciôn del Tribunal al petitum del fiscal ùnicamente 
ocurrirâ si el ofendido o su représentante legal dejaren de deducir la pretension 
acusatoria o si el fiscal que actùa en el ôrgano ad quem estima que no procédé la 
acusaciôn. En estos casos existe vinculaciôn, aunque el Juez estime que no 
procédé el sobreseimiento^^^. En el procedimiento abreviado se procédé de la 
misma forma, con la particularidad de que sôlo el ofendido personado puede 
deducir la pretensiôn.
Aùn, en los artfculos 642-644, la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
contiene disposiciones respecto del principio de legalidad, pues el Ministerio 
Publico no puede solicitar el sobreseimiento por razones de oportunidad.
La Circular de la Fiscalfa del Ministerio Pùblico del Tribunal Supremo, 
de 2 de septiembre de 1884 dispom'a que el Ministerio Pùblico tiene el deber y 
la obligaciôn de actuar conforme la ley, refiriéndose al articulo 104 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Asimismo, el Estatuto Organico del Ministerio 
Pùblico (Ley 50/1981, de 30 de diciembre), en su articulo 1, y la Ley Orgânica 
del Poder Judicial (Ley 6/1985, de 1 de Julio), en su articulo 435, subrayan la 
sujeciôn constitucional del Ministerio Pùblico al principio de legalidad.
A pesar de la amplia previsiôn del principio de legalidad, cumple 
investigar si bay manifestaciôn o manifestaciones de la oportunidad en el 
ordenamiento juridico espaflol. Un sector de la doctrina sustenta que subsisten
Segùn DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibiiidad del objeto...”, cit., pâgs. 9859 y 9860, 
“la existencia de vinculaciôn del Tribunal a una conducta procesal no se identifica y ni siquiera 
guarda relaciôn de necesidad con la disponibiiidad del objeto del proceso o del proceso mismo”.
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manifestaciones licitas del principio de oportunidad, tanto en la legislaciôn 
material -formas directas e indirectas-, como en la procesal -conformidad-^^*.
De acuerdo con esta parte de la doctrina, la oportunidad existe tanto en 
el Derecho Penal, de forma directa o indirecta, como en el Derecho Procesal 
Penal, en los casos de conformidad. Directamente, se manifiesta en las 
denuncias, en los “delitos semipùblicos” (arts. 191, 228, 215.1, 267, 287, 201.1,
GIMENO SENDRA, V., Derecho...., cit., pàgs. 112 y 113. Asimismo, CONDE-PUMPIDO 
FERREIRO, C., “El principio de legalidad...”, cit., p%s. 30 y 31, aflade que el articulo 25 de la 
anterior Ley de Extranjeria, con la sustituciôn de la pena en los supuestos de expulsion del 
extranjero, y el articulo 23 de la Ley Orgânica del Poder Judicial, cuando se exige la querella 
del Ministerio Fiscal para juzgar hedios cometidos fuera de EspaAa, aqui considerados delitos, 
son manifestaciones del principio de oportunidad. Por su parte, ARMENIA DEU, T., 
Criminalidad de bagatela..., cit., pâgs. 204-207, seAala, en sentido contrario, que no son 
manifestaciones del principio de oportunidad en un sentido estricto, “sino de la aplicaciôn -por 
diferentes conceptos y relativo a distintos ôrdenes, de la politica criminal- de diversos «criterios 
de oportunidad» a la hora de elaborar las lineas directrices de aquélla”. Afiade, tras seAalar las 
consideraciones respecto de los “delitos privados” y “semipùblicos”, que se trata mâs bien de 
“renuncia del Estado a ejercitar el «lus puniendi», si el perjudicado por el delito -o personas 
determinadas expresamente en la Ley- no incoa el correspondiente proceso penal”; “de una 
condiciôn de perseguibilidad o procedibilidad, fundada en el hecho de que el legislador 
entiende que en determinadas esteras intimas, la intervenciôn judicial puede causar mâs dafio 
que la propia renuncia al ejercicio de la acciôn penal”, ponderândose las dos situaciones. Lo 
mismo ocurre en los supuestos del articulo 215 del Côdigo Penal. En el caso del articulo 23.2 de 
la Ley Orgânica del Poder Judicial, entioide ser una excepciôn al principio de territorialidad; en 
la suspension de la condaia, piensa que si ocurre la aplicaciôn de la ley por razones de politica- 
criminal del legislador, teniendo en cuenta los efectos criminôgenos de la prisiôn; en la amnistia 
-créa la ficciôn de que el delito no ha existido nunca-, en el indulto -mitiga o excluye la pena- y 
en el perdôn del ofendido -posible en los delitos de calumnia, injuria y abandono de 6milia- 
sefiala que se constituyen en causas de extinciôn de la responsabilidad criminal. Entiende que el 
principio de oportunidad, en lo que respecta a la conformidad, “se refiere al fiscal y su 
obligaciôn de sostener la acciôn penal en los términos fijados por la Ley, respecto del acusado y 
su abogado”.
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162.2, 620.2, II, 621.6, y 624 del CP); en los casos de querella -“delitos 
privados” (art. 215.1 CP); en las querellas o denuncias del Ministerio Pùblico, 
Abogados del Estado, de la Seguridad Social y de la Comunidad Autonoma o 
Corporacion Local (arts. 305.4, 307.3, 308.4, del CP), y también en las 
hipôtesis del perdôn del ofendido (arts. 201.3, 215.3, 267.3, 639.3 CP)^ ^ .^ 
Indirectamente, se podria hablar de oportunidad en el Côdigo Penal, en los 
casos de licencia (art. 215.2 CP), de suspensiôn de la ejecuciôn de las penas 
privativas de libertad (arts. 80-87 CP), de sustituciôn de la pena privativa de 
libertad por limitativas de derechos (arts. 88 y 89 CP), en el indulto (art. 130.3 
CP), en la suspensiôn condicional al toxicômano (arts. 105 y ss. CP), y en la 
posible rebaja de la pena a terroristas arrepentidos (art. 579 CP).
El Ministerio Pùblico, segùn la norma constitucional, tiene la misiôn de 
promover la acciôn de la justicia, en defensa de la legalidad (art. 124.1 CE). La 
misma norma otorga también al Ministerio Pùblico la responsabilidad de 
satisfacer el interés social. Desde la perspectiva del proceso penal, el interés 
pùblico tiene dos dimensiones. De un lado proclama que todos los hechos con 
apariencia de infracciôn criminal sean investigados, sometidos a una acusaciôn, 
a un proceso dialéctico que deberâ culminar con una sentencia judicial, en 
obediencia a la legalidad. Otra dimensiôn del interés pùblico es la exigencia de 
que la respuesta procesal sea pronta, efîciente y proporcional a la lesiôn del bien 
juridico, lo que es imposible conseguirse con la demanda criminal existente.
La situaciôn actual, segùn DE LA OLIVA SANTOS, radica en la 
imposibilidad, no de procesar todos los hechos con apariencia de
Vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibiiidad del objeto...”, cit., pâgs. 9854 y 9855, 
las consideraciones que hace respecto del perdôn del ofendido, y en la pâg. 9882, la critica a 
GIMENO SENDRA, cuando sefiala aquél que el hecho de presentar o no una quCTella es un 
acto de disposiciôn del ius persequendi, ademâs de existir en el Derecho espaflol la quivis ex 
populi, la cual se constituye en un derecho y no en un deber, como lo es el del Ministerio Fiscal.
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infracciôn criminal, sino de todos los que llegan al conocimiento de los 
Jueces o Tribunales^^. Esto pone en evidencia el fracaso del Estado 
ante su propia ineficiencia, pues una de sus funciones es prévenir la 
criminalidad. No sôlo no la previene, como no créa mécanismes 
suficientes y eficaces de reacciôn y control de esta criminalidad. La 
ineficiencia es doble. Esto sin considerar la ineficiencia e incompetencia 
especificas, en determ inados casos, de los diferentes ôrganos 
encargados de la actuaciôn criminal.
Por lo tanto, ninguna norma ordinaria que mitigue el principio de 
obligatoriedad, puede o fender la Constitucion Espafiola. Ademas, por medio de 
la reglamentaciôn de juicios de oportunidad y de consenso se puede alcanzar el 
deseado proceso penal sin dilaciones indebidas, con eficacia volcada a la 
aplicaciôn de las penas necesarias, no siendo necesario alterar las normas 
constitucionales para esto^^\
En Derecho procesal penal... y cit., pâg. 14.
Segùn CONDE-PUMPIDO FERREIRO, G., “El principio de oportunidad reglada...”, cit., 
301, “la sumisiôn al principio de legalidad, establecida en el articulo 124.2 no queda rota en los 
casos en que sea la propia Ley quien autorice al Fiscal a hacer uso de cierto arbitrio dentro de 
normas preestablecidas”. Asimiano, XIOL RIOS, J.A., “Lineas fimdamaitales del ftituro 
proceso penal”, en La reforma del proceso pénal, II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y 
Leôn, Ministerio de Justicia, 1989, pâg. 212, seAala que, ciertamente, la resistencia a la 
oportunidad “arranca de una visiôn idealista del proceso” y “se intenta justificar en una 
aplicaciôn de la Constituciôn muy discutible si se acepta la necesidad de ponderar el principio 
de legalidad en el ejercicio de la acciôn penal con el principio de minima intervenciôn y de 
utilidad de la pena, que derivan, a su vez, del principio de libertad (art. 10 de la Constituciôn) y 
de final idad de reinserciôn asignada a esta. Cabe perfectamente sostener que, en la perspectiva 
empirica, frente a la postura idealista, résulta difîcil eludir que nos encontramos ante una 
real idad que es mejor regular que desconocer, ya que no résulta incompatible con los postulados 
constitucionales”.
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El Tribunal Supremo seftalô que el principio de legalidad, ademas de 
una garantia reconocida constitucionalmente, es el nùcleo central del derecho 
penal, tanto sustantivo como procesal, impidiendo la imposiciôn de penas que 
no estén legalmente reconocidas para el hecho sancionado^^^.
Eue la introducciôn del procedimiento abreviado en 1988 lo que abriô 
las puertas procedimentales a las negociaciones entre la acusaciôn y la defensa. 
La nueva ley no Uega a reconocer expresamente esta nueva realidad, pero deja 
una amplitud de interpretaciôn favorablemente al consenso. La Circular 1/1989 
de la Fiscalfa General del Estado dio un impulso adicional para la actuaciôn 
discrecional de los operadores jurfdicos, principalmente en la modalidad de 
consenso, pero sin limites claros y sin sujeciôn a presupuestos, requisites o 
condiciones^^^.
La antedicha circular reconoce que, con el procedimiento abreviado ha 
sido introducido el “principio de consenso” en el proceso penal espaflol, 
haciendo “eco con las recientes corrientes procesales del entomo europeo, 
segùn las que, en el proceso penal, frente a las zonas de conflicto, propia de 
toda contienda entre partes, deben preverse zonas de consenso que eliminen 
conflictos innecesarios a los fines del proceso y de la fiinciôn resocializadora de 
la pena. Mientras las primeras deben reservarse para la persecuciôn de la 
criminalidad grave, que es reflejo del conflicto, la criminalidad menor, con 
frecuencia no conflictiva e integrada por hechos que son incidentales en la vida 
de su autor, debe conducir a soluciones consensuales que contribuyan a la no 
estigmatizaciôn de quien, por la ocasionalidad de su delito y la propia
Vid. STS de 7 de abril de 1993 (RA 3060).
Segùn DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibiiidad del objeto...”, cit., pâg. 9885, estas 
puertas son falsas, y las posibilidades fâcticas alentadas por la Fiscalfa General del Estado estân 
envueltas en un ropaje procesal de suma pobreza.
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aceptaciôn de su responsabilidad, esta revelando ya una actitud 
resocializadora”.
El Consejo General del Poder Judicial, en el informe sobre el 
Anteproyecto del Côdigo Penal de 1992 sefialô que “el principio de legalidad, 
concebido retributivamente, coloca al Estado en la necesidad de reaccionar ante 
los delitos con la pena adecuada a la culpabilidad del autor, por mâs que pueda 
ser inùtil o contraproducente. Sin embargo, la formulaciôn constitucional del 
mismo, contenida en el articulo 25.1 de la Constituciôn Espafiola, no expresa 
tal cosa. No configura el deber del Estado de castigar, sino como un limite del 
ius puniendi del Estado. De ahi la formulaciôn negativa (nadie puede ser 
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de 
producirse no constituyan delito, falta o infracciôn administrativa, segùn la 
legislaciôn vigente en aquel momento), a lo que no acompafia la positiva (todos 
los que cometan delito, falta o infracciôn administrativa han de ser sancionados 
con la pena correspondiente)”. A continuaciôn, sefiala que la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional concibe el principio de legalidad como un principio 
negativo que, desde la perspectiva del imputado o condenado, es un derecho 
fundamental que no se quebranta con la posibilidad de sustituir la pena por 
otras mâs leves, o por medidas o, simplemente, renunciar a ella^^.
ConccH*damos que el principio de legalidad sirve de limite al 
derecho de castigar, pero las medidas altemativas a la sanciôn, o la 
posibilidad de su renuncia, deben estar debidamente descritas y 
previstas en la ley, bajo pena de ser violado este principio rector del 
ordenamiento juridico, es decir, el principio de legalidad, y de 
restablecerse el arbitrio.
364 En "Informe...”, cit., pâgs. 655 y 666. Vid., asimismo, VIVES ANTON, T.S., 
Comeniarios..., cit., pâgs. 285-291, que es el redactor del texto del Informe, su integridad.
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EspeciTicamente, sobre la acepciôn procesal del principio de legalidad, 
el Consejo General del Poder Judicial sefiala que la conclusion es extensiva al 
proceso penal, pues la necesidad del ejercicio de la acciôn penal por el 
Ministerio Pùblico, proclamado en el articulo 105 de la Constituciôn Espafiola, 
“debiera paliarse de forma que, sin merma del principio de legalidad 
proclamado en la Constituciôn, pudiera evitarse el juicio (que ya es, por si, una 
pena) en las infracciones menores, cuando ha desaparecido el interés social en 
el castigo, o el presunto culpable ha sufrido ya una poena naturalis u otro tipo 
de circunstancias o compensaciones hacen innecesario el recurso al Derecho 
criminal, siempre, desde luego, con la posibilidad de ulterior control 
judiciar^ ^^
También, el informe pone de relieve que sôlo la pervivencia de una 
discutible mentalidad retributiva no permite el recurso a las formulas 
altemativas o a la ampliaciôn de los mecanismos que eviten el pronunciamiento 
o la ejecuciôn de la condena, donde los fines de la pena no sufran quebranto o 
provoquen actitudes renuentes ante la emergencia de posibilidades de sustituir 
la pena privativa de libertad^^ .^
En voto particular concurrente al referido Informe, DE LA OLIVA 
SANTOS sefialô que “el principio de legalidad, consagrado en el articulo 25.1 
de la Constituciôn, aunque no formula el ius puniendi como deber del Estado de 
castigar, si presupone ese deber del Estado, si bien, claro es, no respecto de 
cualesquiera conductas de alguna manera reprochables”, constituyéndose el 
principio de legalidad no sôlo como limite del ius puniendi, sino como 
perteneciente también al fundamento de ese derecho^^ .^
En “Informe...”, cit., pâg. 656. 
“Informe...”, cit., pâg. 656.
En “Voto particular . . .”, cit., pâg. 760.
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El voto concurrente de DE LA OLIVA SANTOS senala que “el 
principio de legalidad se convertiria en sustancia vaporosa, sin contenido cierto 
ni eficacia real” con la adopciôn de las propuestas del Informe acerca de la 
sustituciôn o renuncia a la pena adecuada a la culpabilidad. El principio de 
necesidad es una “insoslayable consecuencia o expresiôn parcial de la 
exigencia constitucional (art. 124.2 CE) de que el Ministerio Fiscal actùe con 
sujeciôn al principio de legalidad”. Asi, no cabe, dentro del marco 
constitucional espanol, “atribuir al Ministerio Fiscal, en virtud de un juicio de 
oportunidad, la facultad de dejar de acusar, o dejar de califlcar la conducta 
aparentemente punible, segùn los criterios legales”^^ *.
El mismo argumento de la carga de trabajo “se alza como un serio 
obstâculo prâctico para esa suerte de «tratamiento personalizado» de cada caso, 
que implicaria la atenciôn y valoraciôn a las referidas circunstancias”. La critica 
también pone de relieve que no se puede desvirtuar el Derecho penal mediante 
el proceso, con la indeterminaciôn de la consecuencia juridica ante la violaciôn 
del precepto penal, ademâs de la conducciôn a mecanismos de “punieiôn o no 
punieiôn”, y de la falta de legitimaciôn en la aplicaciôn de sanciones no 
previstas legalmente. Admite el informe concurrente la constitucionalidad de la 
utilizaciôn de un enfoque altemativo a la pena, debidamente reglado por la 
norma, dentro del âmbito del Derecho penal^^ .^
Ante la claridad de la norma constitucional respecto de la legalidad en el 
proceso penal, que toma obligatoria la persecutio criminis, el ejercicio de la 
acciôn penal y el sostenimiento de la pretensiôn condenatoria mientras estén 
présentes los requisitos légales, con la aplicaciôn de la sanciôn prevista, nos 
obliga, no obstante, a hacemos las siguientes preguntas: ^es admisible la
->68 “Voto particular...”, cit., pâg. 761.
369 En “Voto particular...”, cit., pâgs. 762 y 763.
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actuaciôn del Ministerio Pùblico y del Tribunal conforme al principio de 
oportunidad? ^Se hace necesario modificar la normativa constitucional?
Ya hemos puesto de relieve que el principio de oportunidad o la 
oportunidad pura es incompatible, no sôlo con las normas constitucionales, sino 
con el propio sistema procesal continental europeo. Para su introducciôn en el 
ordenamiento juridico espanol se haria necesaria una reforma constitucional 
radical del sistema procesal penal^^°.
Ahora, en lo que respecta a la reglamentaciôn de un cierto poder de 
disposiciôn, errôneamente denominado de “oportunidad reglada”, en la cual se 
encuadra los mecanismos de consenso, no vulnera a la Constituciôn 
Espanola^^’, en la medida que su previsiôn y limitaciôn normativa se da por ley. 
Por lo tanto, no se aparta de la legalidad. Ademâs, la bùsqueda de los fines del 
proceso y de la pena, con medidas altemativas a las formas tradicionales de
Segùn DE LA OLIVA SANTOS, A , “Prôlogo”..., cit., pâg. 8, tras decir que no estâ cerrado 
al estudio de la “necesidad de introducir mécanismes de consenso que eviten procesos o que les 
acoten de manera sustancia!, con un desenlace distinto de lo previsto, en principio, por las 
normas pénales y procesales”, pero ya parte de la firmeza racional de la superioridad lôgica y 
axiolôgica de la imperatividad y del orden pùblico de las normas pénales sustantivas, que la 
jurisdicciôn trata con arreglo a los principios de legalidad e igualdad, sin permitir que entren en 
juego criterios de oportunidad de la acusaciôn pùblica, vinculante para el Tribunal. De esto se 
inhere que el consenso o la manifestaciôn de oportunidad ha de ser controlada legalmente y por 
un tercero imparcial.
Véase DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibiiidad del objeto...”, cit., pâg. 988, quien es 
de la opiniôn contraria, en lo que es seguido por BARONA VILAR, S., La conformidad..., cit., 
pâg. 232. Vid., asimismo, FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y «conformidades» 
. . .”, cit., pâg. 409, cuando plantea que si se desea introducir en Espafla el discutido plea  
bargaining anglosajôn, junto con el principio de oportunidad del proceso penal, en contra del 
principio de legalidad que triunfa en toda la Constituciôn de 1978, ello deberia hacerse 
mediante un reforma de esta, con todas sus garantias.
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aplicaciôn del ius puniendi, se incluyen en el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad (art. 10.1 CE), y en la orientaciôn hacia la reeducaciôn y 
reinserciôn social de la sanciôn criminal (art. 25.2 CE). Ciertamente la cârcel no 
es el sitio mas apropiado para el desarrollo de la personalidad.
En este sentido la Circular 1/1989, de 8 de marzo, de la Fiscalia 
General del Estado, senalô que la bùsqueda del consenso en la criminalidad de 
menor entidad, que tiene “menor transcendencia social”, como ya se ha dicho, 
es un imperativo ético-jurldico que se puede apoyar en dos parâmetros 
constitucionales: “T, que la obtenciôn del consentimiento del acusado en 
someterse a una sanciôn constituye una manifestaciôn de la autonomia de la 
voluntad o ejercicio de la libertad y desarrollo de la propia personalidad, 
proclamada en la Constituciôn (art. 10.1); 2°, que el reconocimiento de la 
propia responsabilidad y la aceptaciôn de la sanciôn implican una actitud 
socializadora que facilita la reinserciôn social, reclamada como fin de la pena 
en el articulo 25.1 de la Constituciôn Espafiola y que en lo posible no debe ser 
perturbada ni por la continuaciôn del proceso ni por la sumisiôn a la 
«estigmatizaciôn» del juicio oral”.
Nos decantamos, como ya hemos indicado, por reconocer dos 
dimensiones del interés pùblico en el proceso penal. Una informa que los 
hechos con apariencia de infi*acciôn criminal deben ser investigados, sus 
autores acusados y los culpables condenados. Por otro lado, este interés 
pùblico, que es el mismo y es inescindible, exige que la respuesta criminal 
tenga que ser pronta, eficaz, eficiente, proporcional a la lesiôn al bien juridico, 
y esto puede perfectamente ser obtenido también con una legalizaciôn de los 
mecanismos de discrecionalidad, o con la reglamentaciôn de mecanismos de 
consenso, los cuales no comprometerân la seguridad juridica del ordenamiento
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juridico, siempre que esté mantenida bajo control limitativo de los poderes 
jurldicos, con requisitos objetivamente delineados.
Para dar cumplimiento a estos principios se hace necesaria la presencia 
efectiva del Ministerio Publico, del defensor técnico y de un ôrgano judicial 
independiente e imparcial, en todas las fases procedimentales.
El derecho procesal espaflol utiliza, bâsicamente, dos modalidades de la 
denominada “oportunidad reglada”: la conformidad y el reconocimiento de los 
hechos. La primera, con aplicaciôn tanto en el procedimiento ordinario, en el 
abreviado y el procedimiento especial del Tribunal del Jurado. La segunda tiene 
incidencia en el procedimiento abreviado, cuando la conq)etencia es del 
Juzgado de lo Penal.
La Fiscalia General del Estado, en la Circular num. 1/1989, de 8 de 
marzo, al referirse especificamente a la conformidad en el abreviado, ha 
senalado que “la sensibilidad y habilidad de los senores Fiscales debe ser 
utilizada para agotar al maximo el cumplimiento del espiritu de la ley, 
especialmente en los delitos de menor entidad, adoptando posiciones 
estratégicas en el proceso que fomenten la conformidad de los acusados y 
eviten la carga procesal de la celebraciôn del juicio”.
La norma juridica no tiene voluntad y no hay cômo extraer 
ninguna especie de espiritu de ella, sino que debe ser integrada en el 
ordenamiaito juridico y aplicada de acuerdo con ciertos principios y 
fundamentos en determ inadas circunstancias fâcticas y juridicas 
insertadas en un momento histôrico y social. Los elementos de la 
norma radican en un mundo abstracto, pues se desligan de la voluntad 
o del espiritu del legislador, incumbiendo a los operadores juridicos, 
como régla mâs integrados en la realidad existencial, darle el soplo de 
vida o de espiritu. Ademâs, ninguna fiscalia, por mâs general que sea.
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puede emitir orientaciones vinculativas o con la fînalidad de que sean 
consideradas doctrina o normas, pues carecen de legitimidad. Lo peor 
es que estas circulares son tomadas como reglas de interpretaciôn con 
autoridad superior a la propia Constituciôn.
Ocurre que el legislador espanol, al disciplinar la posibilidad del 
reconocimiento de los hechos y de la conformidad, no ha considerado los 
principios mâs évidentes del proceso penal, como la defensa del status 
libertatis, la presunciôn de inocencia, la publicidad, la proporcionalidad y la 
aplicaciôn de las normas procesales^^^.
La actuaciôn under the table^^^ -lejos del ôrgano judicial- de los 
acusadores, defensores y acusados, répugna la publicidad de las actuaciones de
Segùn DE LA OLIVA SANTOS, A., en “Prôlogo”..., cit., pâg. 7, existe en Espafla “un 
lamentable dualismo de lo juridico-constitucional y lo fâctico. Por un lado, el delito y la pena o 
medidas correspondientes, determ inados ambos elementos en aplicaciôn de la ley mediante un 
insoslayable proceso contradictorio, legalmente conducido y desarrollado, en el que han de 
hacerse patentes todos los elementos justificativos de una condena, Por otro lado, la reacciôn 
ante los hechos criminales basândose en negociaciôn de la acusaciôn y la defensa, negociaciôn 
introducida en algùn momento, mâs o menos avanzado, del proceso. Esto ùltimo carece de 
justificaciôn legal, no se ha visto precedido de debate social ni parlamentario y se apoya tan 
sôlo en el aprovechamiento, sin limites, de ciertas oportunidades procesales para que el acusado 
se conforme con la acusaciôn, determinando la sentencia”. Segùn nuestra opiniôn, la ausencia 
de dialéctica parlamentaria o social, principalmaite de todas las clases de operadores Juridicos, 
sobre la introducciôn de un mecanismo legal, sea cual sea, por lo minimo le retira la legitimidad 
moral.
Para DE LA OLIVA SANTOS, A., en “Prôlogo”..., cit., pâgs. 8 y 9, la conformidad en 
Espafla habria de ser “con arreglo a los parâmetros légales”, pero “no estâ siendo asi”. 
Ademâs, no se puede prescindir del sistema constitucional y legal en vigor, pues la ciudadania 
créé en su funcionamiento, y seflala que es “indefendible” e “impugnable la instauraciôn de 
modo puramente fâctico, silencioso e inconfesado, de una «Justicia penal consensuada»”. Vid., 
asimismo, VIVES ANTON, T.S., “Doctrina constitucional y reforma del proceso pénal”, en 
Poder Judicial, 1987, nùm. especial II, pâg. 109, cuando pone de relieve que la negociaciôn
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los operadores juridicos y a la ética que debe orientai las actividades de estos 
sujetos juridicos.
Ademâs de la ausencia de claridad y de objetividad en la 
sistematizaciôn de la conformidad -si es que se puede hablar de sistematizaciôn 
en la situaciôn actual-, que persistiera en las reformas posteriores que trataron 
de los mecanismos reglados de oportunidad en el abreviado y en el Tribunal del 
Jurado, se ha dejado transcurrir una gran ocasiôn para objetivar con claridad la 
oportunidad reglada, principalmente en cuanto a sus requisitos. Como seflala 
BARONA VILAR, “el legislador se quedô a mitad de un camino, en un pozo 
sin fondo, donde se encuentra la conformidad y los problemas que se generan 
de la interpretaciôn de las normas procesales reguladoras de la misma”^^ '^ .
El tratamiento desproporcionado es évidente, pues en los hechos 
criminales que atentan contra bienes juridicos mâs valiosos se permite la 
aceptaciôn de la pena, la terminaciôn anticipada del proceso, con la renuncia al 
debido proceso y de todas sus garantias. Paradôjicamente, en los hechos 
criminales de menor entidad, como lo son las faltas, el legislador no ha 
posibilitado el reconocimiento de los hechos ni la conformidad. Aqui no se ha 
tenido en cuenta el principio de proporcionalidad.
Segùn LASCURAIN SÀNCHEZ, “el principio de proporcionalidad 
es un principio dwivado del criterio democrâtico de legitimidad del 
Derecho que vincula, entre otros sectores, a los integrados por normas
existe en la realidad y de ella “se hace un uso subrepticio y vergonzante”, siendo “mejor regular 
que desconocer”. Basta preguntarse cuântos delitos de imprudencia cometidos con vehiculos de 
motor se ven ante los Tribunales para comprenderlo. ^Ha sido un milagro el que repentinamente 
los ha transformado en faltas? ^O, mâs bien, se ha ejercitado tranquilamente y, desde luego, sin 
decirlo, un principio de oportunidad que nuestras ley es actuales no reconocen?”
En La conformidad..., cit., pâg. 221.
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sancicwiadoras. El Derecho per se no es proporcionado, sino que debe 
serlo desde cierta perspectiva axiolôgica y sôlo en alguno de sus sectores.
Es mâs, salvo por elipsis de elementos sobreentendidos, no cabe catalogar 
sin mâs algo como proporcionado ni cabe realizar un juicio genérico de 
proporcionalidad sin relaciôn directa a otra magnitud ni especificaciôn del 
criterio o la medida que instrumenta la comparaciôn. La idea de 
proporcionalidad pertenece a la deontologia del Derecho, no a su 
ontologia; no seflala un elemento defiriicional, una propiedad o una 
consecuencia de la naturaleza del Derecho, sino una exigencia que 
impcme un determ inado criterio de justificaciôn del mismo”. Seflala 
también que el contenido estricto de proporcionalidad -elementos 
intemos-, es decir, la comparaciôn entre la sanciôn efectiva y el fin 
efectivo de la norma, o un balance entre los costes y los beneficios de 
libertad, no es suficiente. Asi, es menester que se haga una comparaciôn 
con otras medidas altemativas y que se sopese si con una medida de 
menor intensidad coactiva, con maios gasto de libertad, podemos 
alcanzar metas similares a las que la norma cuestionada se propone - 
requisitos de necesidad-^^’.
Pero, en cuaiquier caso, el interprète no puede quedarse a la espera de 
una adecuaciôn del juicio de faltas a los mas simples principios procesales, 
como lo son el acusatorio^^^, la defensa, que incluye el contradictorio, por parte 
del legislador^^ .^ Las normas referentes al reconocimiento de los hechos y de la
“La proporcionalidad de la norma penal”, a i Revista Ibero-Americana de Ciências Penais, 
2000, nùm 0, pâgs. 223 y 226.
Aunque las SSTC 54/85, de 18 de abril; 84/85, de 8 de junio, 6/87, de 28 de enero, 15/87, de 
11 de febrero, 202/88, de 31 de octobre, hayan seflalado que el juicio de faltas estâ regido por el 
principio acusatorio, pensamos que él no estâ bien regulado en este aspecto, ademâs de no estar 
siendo observado.
Vid. CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso...”, cit., pâg. 244; y MARTIN OSTOS, J., 
“La conformidad...”, cit., pâg. 1498, que seflalan la posibilidad de aplicar los mecanismos de 
oportunidad reglada en el juicio de faltas. Por otro lado, AGUILERA MORALES, M., El 
principio de consenso. Cedes, Barcelona, 1998, pâg. 73, es partidaria de la necesidad de
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conformidad pueden y deben ser aplicadas también a los juicios de faltas, no 
sôlo por la simple expresiôn de “quien puede lo mas, puede lo menos”, sino en 
obediencia al principio de proporcionalidad. En efecto, la necesidad de una 
prestaciôn jurisdiccional pronta y eficaz a las infi-acciones de menor potencial 
ofensivo es fundamento tanto del juicio de faltas como de la aplicaciôn de los 
mecanismos reglados de oportunidad y de consenso.
En consecuencia, favorablemente a la extensiôn de estos mecanismos al 
juicio de faltas, se podria afiadir que una falta conexa con otra infi-acciôn, en 
otro juicio, puede ser objeto de reconocimiento de los hechos o de conformidad, 
pues el reconocimiento es del hecho y no de la tipifîcaciôn, y la conformidad es 
con la peticiôn de pena y no con una determinada calificaciôn -casos de 
conexiôn-^^*.
Es increible que en el estado de evoluciôn del desarrollo de los 
derechos fundamentales, de los derechos humanos y de la 
constitucionalizaciôn de principios y criterios procesales, aùn se procese y 
se juzgue a un ciudadano sin la deducciôn de una pretensiôn acusatoria, 
sin obligatoriedad de defensa técnica y que la defensa deba llevar sus 
propios testigos al juzgado. No se puede llamar juicio o enjuiciamiento a 
un acto realizado sin la preceptiva y efectiva presencia de un abogado 
defensor. Lo que no concebimos, y nuestro sentir no alcanza, es que todo 
esto sea plenamoite aceptable por el ôrgano judicial.
Quizas el mecanismo de reconocimiento de los hechos sea mas 
adecuado que la conformidad en el juicio de faltas, por su especifico desarrollo
modificaciôn legislativa en este sentido,: y en la misma llnea PUENTE SEGURA, L., La 
conformidad en el proceso penal espafiol, Colex, Madrid, 1994, pâgs. 64 y 65.
DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad del acusado. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pâgs. 
256, 257, y 280-285, se puede notar una cierta flexibilizaciôn de la conformidad en el juicio de 
faltas, principalmente ante la conexiôn.
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procedimental, pero tampoco podemos descartarla. Asi, tras la lectura de la 
denuncia o querella, se podria inquirir al inculpado, contra quien aùn no fue 
deducida una pretension acusatoria, sobre el reconocimiento de los hechos, con 
la presencia de abogado defensor, del fiscal y del ôrgano judicial, siguiéndose el 
mismo trâmite aplicable del procedimiento abreviado. No obtenido el consenso 
en este momento, tras la deducciôn de la pretensiôn por el fiscal, el ôrgano 
judicial deberia preguntar sobre la conformidad, en el acto del juicio oral, 
incluso en el momento en que el acusado expone personalmente su resistencia 
procesal.
No se ha considerado uno de los principales fundamentos del 
reglamento de los juicios de oportunidad, que es el tratamiento diferenciado y 
consensual para la criminalidad de menor entidad. La admisiôn de un hecho, 
aunque en solitario, o de una sanciôn criminal, cuya consecuencia, como régla, 
sera la condena con cumplimiento de pena privativa de libertad, no se 
compatibiliza con la no observancia de los principios fundamentales del 
proceso penal, siempre que tenga origen en la manifestaciôn volitiva del 
sospechoso o del acusado, debido al interés pùblico que domina y prepondera 
en el proceso penal.
A nuestro modo de pensar, los mecanismos de oportunidad o de 
consenso -siempre que limitados legalmente-, son admisibles en las 
infracciones criminales de menor entidad, donde pueda admitirse una cierta 
renuncia al debido proceso y a todas sus garantias. Esto porque, siempre que 
advenga una condena, los efectos no son el cumplimiento de una pena privativa 
de libertad. La garantia del status libertatis esta por encima de los intereses 
individuales, particulares de cada ciudadano, constituyendo un derecho 
fundamental irrenunciable.
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Ademâs, ^cuâl es la ventaja^^  ^ material que se da al sospechoso que 
reconoce el hecho, o al acusado que se conforma con la pena? Prâcticamente 
ninguna, pues, como régla, serâ condenado y se le aplicarâ una sanciôn 
privativa de libertad. Si el objetivo es potenciar los mecanismos de consenso, 
tendria que ofrecer al sospechoso o al acusado, alguna ventaja, para que acepte 
los hechos o la pena, taies como suprimir determinados efectos de la condena, 
aplicândose una sanciôn criminal, pero con menos consecuencias de la condena 
devenida de la tramitaciôn de todo el proceso.
Mâs recientemente, la Ley Orgânica 5/2000^ *®, de 12 de enero, respecto 
de los menores, ademâs de admitir expresamente el principio acusatorio (art. 8), 
y de encargar al Ministerio Fiscal la conducciôn de la investigaciôn de los 
hechos y de los presuntos autores (art. 16), posibilita al ôrgano acusador desistir 
de la incoaciôn del expediente. Esto ocurre en los delitos menos graves, sin 
violencia o intimidaciôn a las personas, o en las faltas, siempre que el menor no 
haya cometido con anterioridad otros hechos. En estos casos, podrâ ser aplicada 
alguna medida adecuada al menor, por una entidad encargada de promover la 
protecciôn a los menores (arts. 3 y 18).
Esta nueva ley admite el desistimiento del procedimiento, tras la 
incoaciôn del expediente investigatorio, en los supuestos de delitos menos
Segùn GIMENO SENDRA, V., “La nueva regulaciôi...”, cit., pâg. 978, la ventaja para el 
acusado reside en despejar la incertidumbre que para él supone la realizaciôn del juicio oral en 
el que tras la cwisiguiente modificaciôn de la acusaciôn, puede sufrir una pena mâs grave a la 
solicitada en el escrito de calificaciôn provisional, asi como evitar la pena adicional que la 
publicidad del juicio siempre ocasiona en su propia reputaciôn.
GONZALEZ CANO, M.I., “Nuevas manifestaciones del principio de oportunidad en la ley 
orgânica de responsabilidad penal de los menores”, en Tribunales de Justicia, 2000, nùm. 7, 
pâg. 829, seflala que la nueva legislaciôn recoge a lo largo de su articulado y en diferentes fases 
del procedimiento, varias manifestaciones del principio de oportunidad.
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graves o faltas, atendiéndose, ademâs de la gravedad, las circunstancias de los 
hechos y del menor, la falta de violencia o intimidaciôn graves, y también la 
conciliaciôn entre el autor del hecho y la victims, la asunciôn del compromise 
de reparar el dafio, o el compromise de cumplir la actividad educativa 
propuesta. Producida la conciliaciôn, o cumplido lo acordado, se procederâ al 
archive de las actuaciones (art. 19). Se trata de una reglamentaciôn de un cierto 
poder de disposiciôn del Ministerio Fiscal.
La nueva legislaciôn del menor también admite la conformidad de la 
defensa con la medida solicitada por el Ministerio Fiscal, antes o en la 
audiencia, cuando el Juez se dirige directamente al menor. Se exige la 
manifestaciôn volitiva uniforme del menor y de su letrado, y en un juicio 
pùblico, como deberia ocurrir en todas las especies de consenso. La diferencia 
de las demâs conformidades, radica en que la propia ley admite que el Juez 
dicte sentencia contra la voluntad del letrado, lo que atafle a la conformidad 
personal del menor.
La Ley Orgânica 4/1992, de 5 de junio, derogada por la Ley 5/2000 
y promulgada como consecuencia de la STC 36/91, de 14 de febrero, 
modified la legislaciôn de 1948 respecto a los menores. Una de las 
grandes alteraciones flie el traslado de la investigaciôn, del Juez al 
Ministerio Fiscal. Ademâs, también permitiô la propuesta del Ministerio 
Fiscal al Juez de Moiores para el término de las actuacicxies; posibilitô la 
reparaciôn a las victimas, el acua*do sobre la conclusiôn del 
procedimiento, con aplicaciôn de una amonestaciôn, admitiô la 
conformidad con la medida pedida por el Fiscal, con aplicaciôn supletoria 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y la suspenciôn del fallo, de oficio 
o a pedido de las partes, siempre que hubiera reparaciôn extrajudicial a 
los perjudicados.
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Por lo tanto, el ordenamiento juridico procesal espaflol no contiene 
manifestaciones del principio de oportunidad, en su pureza, sino permite 
legalmente la actuaciôn de las partes bajo un limitado poder de disposiciôn.
Ahora, pasaremos a analizar especificamente estos mecanismos 
reglados de oportunidad, previstos en las normas procesales.
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CAPITULO II 
MECANISMOS DE CONSENSO
1) LA CONFORMIDAD
A) A n teced en tes y  evo lu ciôn
Del entomo europeo, ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO cita como 
antecedentes de la conformidad el articulo 90 de la Ley Procesal Penal de 
Württemberg, de 14 de agosto de 1849 y el articulo 75 de la Ley Prusiana de 3 
de mayo de 1852, los cuales recogian formas de reconocimiento de la 
culpabilidad por parte del acusado. También, el Code d ’instruction Criminelle 
de 1935, contenia modalidades de conformidad en los supuestos de faltas, pues 
el acusado podia consentir que el debate final se realizase sin su presencia, 
extendiéndose al Tribunal y a la Corte de Apelaciôn^*‘.
Evidentemente, tanto las previsiones del Derecho americano, como las 
del Derecho fiancés no son idénticas al instituto de la conformidad, sino 
aproximadas. En la conformidad no hay una declaraciôn de culpabilidad, sino 
una aceptaciôn de la sanciôn. Por otra parte, la ausencia del acusado no 
significa que esté conformandose con una sanciôn penal.
381 El allanamiento..., cit., pâgs. 30-32.
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También, se ha puesto de relieve un cuadro comparâtivo de la 
conformidad en el articulo 688 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la 
confesiôn o declaraciôn de culpabilidad del sistema anglosajôn^*^. Todavia, la 
confesiôn y el poder de disposiciôn que se confiere a las partes en el Derecho 
anglosajôn, en contraste con la aceptaciôn limitada o reglada de la pena, senalan 
la amplitud diferenciadora que se le confiere a la conformidad, un instituto 
procesal tipicamente espanol^* .^
Asimismo, se ha senalado como precedente de la conformidad la 
extinciôn de la acciôn penal en Holanda, cuando el inculpado paga el maximo 
de la multa correspondiente al hecho incriminado. Este pago tendria la forma de 
un allanamiento, con eficacia ejecutiva^*' .^
En el Derecho espanol, podemos situar los antecedentes mâs cercanos 
de la conformidad en el Real Decreto y Reglamento Provisional para la 
Administraciôn de Justicia de 1835. Segùn su articulo 51, se posibilitaba a las 
partes la renuncia a la prueba y la conformidad con todas las declaraciones del 
sumario, que harian “plena fe” en el juicio, ocasionando la conclusiôn de la 
causa por el Juez, cuya actividad era prâcticamente homologatoria. Para que 
produjese efectos, era necesario que hubiera conformidad de todas las partes
Segùn AGUILERA DE PAZ, E., Comentarios a la ley de enjuiciamiento criminal. Reus, 
Madrid, 1914, tomo V, pâg. 315, las legislaciones admiten la confesiôn como prueba de juicio, 
como en Inglaterra, donde recibe un valor extraordinario, pues se prescinde de la intervenciôn 
de los Jueces de hecho, quedando la actividad del Magistrado en la aplicaciôn de la ley. Vid, 
también, RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso en el proceso penal espanol, JM Bosch, 
Barcelona, 1997, pâg. 115, cuando pone de manifesto que en la conformidad se puede observar 
la cl ara influencia de las declaraciones de culpabilidad del derecho norteamericano.
Vid. RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâgs. 77 y 78.
En ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., pâg. 38.
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respecto de todas las declaraciones. Por lo tanto, con unidad subjetiva y 
objetiva^ *^ .
Este verdadero acto procesal de partes, résultante de un acuerdo o 
convenio entre la acusaciôn y el acusado -no se exigia expresamente la 
anuencia del abogado defensor-, era posible para penas de seis meses y un dia 
hasta los seis anos. Sin embargo, la conformidad no ténia el carâcter de 
aceptaciôn o consenso de la pena, sino de renuncia probatoria.
En el Real Decreto de 8 de junio de 1850, segùn BUTRÔN BALINA, 
la instituciôn de la conformidad encuentra su primera manifestaciôn, veinte dias 
antes de la Ley Provisional de 30 de junio de 1850, tenida por la doctrina 
(ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, BARONA VILAR, COVIÀN Y 
JUNCO), como el origen de la conformidad, cuyas disposiciones tienen las 
mismas reglas de la conformidad^*^.
BARONA VILAR, S., La corformidad..., cit., pâgs. 239 y 240. Vid., asimismo, BUTRÔN 
BALINA, P.M., La conformidad del acusado en el proceso penal, McGraw-Hill, 1998, pâgs. 1, 
2, 3, 4,5 y 8, cuando seflala que la confesiôn con cargos es el punto de partida del que 
posteriormente se derivarâ la conformidad del acusado en el proceso penal espaflol. Esta 
confesiôn de cargo tuvo su declive con la Constituciôn Espaflola de 1812 -influencia de la 
Revoluciôn Francesa-, que aboliô el tormento y suprimiô el juramento. Esas confesiones de 
cargo fueron abolidas por el Real Decreto de 26 de mayo de 1854. También, MIRA ROS, G., 
Régimen actual de la conformidad, Colex, Madrid, 1998, pâgs. 53-55, seflala el contenido del 
articulo 51 ; “si las partes de consumo renunciaren a la prueba y se conformaren con todas las 
declaraciones del sumario, habrâ el Juez por conclusa desde luego la causa, y dichas 
declaraciones , aunque no ratiflcadas, harân plena fe en aquel juicio”.
Op. cit., pâgs. 6 y 7. CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso penal espaflol...”, cit., 
también situa la Ley Provisional Reformada de 1850 como antecedente legislativo de la 
conformidad. Para MIRA ROS, C., op. cit., pâgs. 56-59, la régla 43, repetida a la postre, en la 
régla 38, decfa que “si la acusaciôn se pidiere la imposiciôn de alguna de las penas 
correccionales, y el reo se conformare con ella, el Juez la aplicarâ sin mâs trâmites, si la
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La Ley Provisional Reformada de 30 de junio 1850, que prescribia 
reglas para la aplicaciôn del Côdigo Penal de 1848, admitia la conformidad del 
acusado con la pena correccional pedida, El Juez, si la estimase justa^* ,^ la 
aplicaba, remitiendo el proceso al Tribunal Superior, que podia devolver la 
causa para su tramitaciôn normal, cuando entendiese improcedente la 
conformidad, tras el dictamen del Fiscal.
Por lo que se observa, esta nueva regulaciôn de la conformidad era 
personal, como manifestaciôn de un poder de disposiciôn de la defensa, con 
control judicial, incluso en dos instancias. Se pasô de una concepciôn de 
convenio, de acto bilateral para una de acto unilateral -acusado-, sin exigirse la 
anuencia del abogado defensor^**. La remesa al juicio ad quem no era 
propiamente un recurso, pues el propio Juez de primera instancia lo remetia a 
un Tribunal Superior, independientemente de la inconformidad de las partes. Se 
podria denominarlo recurso anômalo, o ex officio, con efectos ratificadores.
conceptùa justa, y consultarâ el fallo con el Tribunal superior, remitiendo original del proceso”. 
Ademâs. Las reglas 44 y 45, repetidas en las 39 y 40, seflalaban la posibilidad del Tribunal 
superior de hacer alguna variaciôn, sin alterar la esencia correccional de la pena, la cual, era 
ejecutada, siempre que el acusado se conform ara. El Tribunal superior devolvia la causa a su 
trâmite comùn, cuando no estimase la conformidad.
Segùn BARONA VILAR, S., La conformidad..., cit., pâg. 241, sentencia justa se referia a 
aquélla en la que la pena pedida era proporcionada a los hechos delicti vos. Por su parte, 
AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso..., cit., pâg. 61, sefiala que esto 
significa que la actividad del Juez pasô de mero homologador a la posibilidad de desvincularse 
de la conformidad.
^^ V^id. ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., pâgs. 39 y 40; 
AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso..., cit., pâg. 61; BUTRÔN BALINA, 
P.M., op. cit., pâg. 8; y RODRIGUEZ GARCIA, N., en El consenso..., cit., pâgs. 78 y 79.
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Ademâs de la ley antedicha, la conformidad^*^ también estaba prevista 
en el Real Decreto de 20 de junio de 1852^ ^®, sobre el contrabando y las 
deffaudaciones y en la Ley de 27 de marzo de 1867 de Orden Pùblico. En ésta, 
la conformidad asumiô la especie de consenso, o de convenio entre las partes, 
pues exigia la anuencia entre el acusador y la defensa. Segùn el articulo 87, la 
conformidad implicaba renuncia a la prueba, y el Juez mandaba citar a las 
partes para la sentencia, donde se concluye que habia una vinculaciôn del Juez a 
la pena conformada^^*. El Real Decreto de 26 de mayo de 1854, a pesar de la 
manifestaciôn volitiva del acusado, exigiô el dictamen del fiscal y la 
celebraciôn de la vista.
La Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal de 1872 hacia 
referenda expresa a la posibilidad de que los procesados se conformaren con la 
acusaciôn, cualquiera que fuese la extensiôn de la pena solicitada por la 
acusaciôn, incluso que las terceras personas, a quien se imputaba 
responsabilidad civil, debian declarar, bajo juramento, si se conformaban o no
Segùn ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., pâg. 39, el instituto 
ya nace con el nombre no muy técnico de conformidad, sin hablarse de la aquiescencia del 
defensor.
El articulo 83 del Real Decreto de 20 de junio de 1852 decia que “en cuaiquier estado de la 
causa en que el procesado se allanare formalmente a sufrir la pena que la ley seAala al delito por 
que se procédé, se sobreseerâ en los autos, imponiendo y haciendo efectiva dicha pena, pero en 
todo caso de esta especie, serâ requisite indispensable que el Fiscal califique o haya califlcado 
previamente el delito y la poia legal correspondiente en los tàminos que prevé el articulo 72, 
asi, como también que el Juez haga en el auto de sobreseimiento igual calificaciôn, 
considerando este auto como sentaicia”.
Vid. BARONA VILAR, S., La corformidad..., cit., pâg. 242. El articulo 87 de la Ley de 
Orden Pùblico de 27 de marzo de 1867 disponia que “si las partes de consumo renunciaren la 
prueba y se conformaren con todas las declaraciones del sumario, habrâ el juez por conclusa la 
causa desde luego, y sin otro trâmite mandarâ traer los autos a la vista, con citaciôn de las partes 
para sentencia”.
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con las conclusicnes de la caiificacion que les afectasen^^ .^ Sin embargo, el 
Decreto de 3 de enero de 1875 limité la conformidad a las penas 
correccionales^^^. Asimismo, el proceso seguia su cauce normal, con valoracién 
por el Juez en el momento de dictar sentencia^ "^ ,^ aunque tuviese rango de 
confesiôn^^^
Esta nueva legislaciôn -Ley de 1872-, introdujo importantes 
novedades, como la necesidad de anuencia del abogado defensor, la no 
existencia de limitaciôn en la pena, la anuencia de los responsables civiles con 
relaciôn a esta responsabilidad, y la posibilidad de que la conformidad debiera 
ser prestada también en el acto de vista oraP^^.
La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, posibilito la conformidad 
con la pena pedida de mayor gravedad, en los supuestos de solicitud de pena 
que no excediera pris ion menor -prisiôn correccional, hoy prisiôn hasta los seis 
anos, articulo 30 del CP-, en el momento de la resistencia procesal, y en el 
inicio del juicio oral, cuando al acusado se le pregunta si se confiesa reo del 
delito, segùn la caiificacion mas grave, y responsable civilmente, cuyos efectos
Segùn BUTRÔN BAL IN A, P.M., op. cit.., pâgs, 9 y 10, los articules 596-610 son los 
antécédentes directes de la actual conformidad prevista en los articules 688-700 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, pues el Juez preguntaba al acusado si se confiesa reo del delito y 
responsable por la indemnizaciôn. También, ha introducido la novedad de la conformidad con 
la responsabilidad civil. Se exigia anuencia de todos los acusados con la mayor responsabilidad 
penal y civil, y concordancia de los abogados. Vid, asimismo, DE DIEGO DIEZ, L A., La 
conformidad del acusado..., cit., pég. 263, cuando aflade que la conformidad alcanzaba incluse 
las penas aflictivas, como las de muerte, cadena perpétua y confinamiento, por ejemplo.
Véase AGUILERA DE PAZ, E., op. cit., pâg. 309.
Vid. AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso..., cit., pâg. 64, cuando 
enumera las circunstancias en que el Juez podia disponer la continuaciôn del juicio oral.
ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., Elallanamiento..., pâg. 45.
AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso..., cit., pâg. 63.
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serân analizados con detalles mas adelante (arts. 652, 655, 688-700). La 
conformidad informa, segùn ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, el origen 
anglo-francés (mixto) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o sea, de acto 
procesal de parte del derecho inglés y de procedimiento especial del derecho 
francés, pero diferenciada del plea guilty porque no hay confesiôn de 
culpabilidad, y por limitar en mayor medida los poderes del Tribunal, si bien las 
dos producen la eliminaciôn de los acto s procesales^^^.
Posteriormente, la Ley de Jurado de 1888 también acogiô la 
conformidad, en los mismos supuestos del articulo 655 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal de 1882^^*.
También, la Ley del Procedimiento de Urgencia, de 8 de junio de 1957 
y la de 8 de abril de 1967 posibilitaron la conformidad del acusado en el acto 
del juicio oral, por remisiôn a los articulos 800.1 y 791.8 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal^^ .^
Por su parte, la Ley Orgânica 10/1980, de 11 de noviembre de 
enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes, mandé 
aplicar supletoriamente la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y, de forma 
expresa, la conformidad (arts. 7.2, II y 10.2)'^ ®^ , volviendo a ser admitida
El allanamiento..., cit., pâgs. 27-30. Asimismo, BUTRÔN BAL IN A, P.M., op. cit., pâg. 13, 
pone de relieve también la prévision de la conformidad en los articulos 795, 796 y 780 respecto 
de los delitos flagrantes. También, véase GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos..., cit., pâg. 
97, cuando atribuye a la conformidad una manifestaciôn inglesa del plea guilty.
Véase AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso..., cit., pâg. 66. Asimismo, 
Vid. BUTRÔN BALINA, P.M., op. cit., pâgs. 18-22, el desarrollo de la conformidad en las 
diverses leyes que regularon el Jurado en Espafla, desde la Constituciôn Espaflola de 1812.
Vid. BUTRÔN BALITSIA, P.M., op. cit., pâg. 15.
Vid. BARONA VILAR, S., La conformidad..., cit., pâgs. 246 y 247.
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también en los escritos provisionales de la defensa"^°', cuya peculiaridad 
radicaba en que el Tribunal podia dictar sentencia sin analizar la procedencia o 
no de la caiificacion; la conveniencia o no de ordenar la continuaciôn del 
juicio*^ ®^ ; la ratificaciôn del defensor; y la simple fijaciôn de las bases de la 
responsabilidad civil para una futura liquidaciôn'*^ .^
Fue la Ley Orgânica 7/1988, de 28 de diciembre, que, bajo la 
influencia de la Recomendaciôn R (87), del Comité de Ministres, de la crisis de 
la Administraciôn de Justicia debido a la demanda procesal, y de las 
discusiones acerca del binomio legalidad/oportunidad, y principalmente de las 
funciones del Ministerio Fiscal, la que ha introducido la modalidad de consenso 
en el proceso penal'^ ®'^ , abriendo una nueva faceta al Ministerio Fiscal, o sea, de 
su c las ica dimension de exponente de la acciôn pùblica a investigador de la fase 
de instrucciôn e inductor del consenso, es decir, “agente de un cierto principio 
de oportunidad” ®^^, o mejor, agente de la reglamentaciôn de un cierto poder de 
disposiciôn. Las disposiciones derogatorias no se refirieron a los articulos de la 
conformidad de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los cuales pasaron a 
complementar la nueva ley “en todo aquello que no se oponga a su espiritu y 
finalidad"''^ ^
Véase AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso..., cit., pâg. 66.
Vid. RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâg. 81.
Véase BUTRÔN BALINA, P.M., op. cit., pâgs. 16 y 17.
Segùn RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., pâgs. 68 y 74, se ha extendido la 
aplicaciôn del principio de oportunidad en el proceso penal, desempolvândose el ya existente 
instituto de la conformidad.
Vid. ANDRÉS IBÀIÆZ, P., La reforma...,cit., pâg. 102.
En este sentido, véase CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso penal espaflol...”, cit., pâg. 
239; y la STS de 4 de diciembre de 1990 (RA 9404).
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Por lo tanto, continuaron en vigor, y con aplicaciôn ai nuevo 
procedimiento, denominado abreviado, la modalidad de conformidad anterior 
-poder de disposiciôn de la defensa-. Ademâs, se ha introducido la novedad de 
la posibilidad del reconocimiento de los hechos, antes de la existencia de una 
acusaciôn formalizada.
El sector mas importante de la doctrina ha recibido la nueva regulaciôn 
de la conformidad bajo severas criticas, debido a sus contradicciones, 
oscuridades y defectos, incluso de redacciôn, que no se sabe lo que quiso 
establecer y, mue has veces, no dice nada, siendo posible la defensa de 
concepciones antagônicas, de tan imprecisas, genéricas e incompletas que son 
las nuevas normas"^ ®^ .
La Ley 10/1992, de 30 de abril, modiflcadora del procedimiento 
abreviado, entre otras referencias, en relaciôn al reglamento de los juicios de 
oportunidad, tanto en la modalidad de reconocimiento de los hechos, como de 
la conformidad, estableciô normas en lo que atane a la prâctica de actos 
procesales, especificamente respecto a la citaciôn -Juez de Instrucciôn o el de 
Guard ia-.
El Tribunal del Jurado fue reintroducido en Espafla por medio de la 
Ley Orgânica 5/1995, de 22 de mayo, afladiendo otros momentos procesales de 
prestaciôn de la conformidad. A parte de las posibilidades ya previstas en la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, tanto en los juicios de oportunidad de la 
defensa, como del consenso, por fuerza del articulo 24.2 Ley Orgânica del
Vid. ALMAGRO NOSETE, J., Instituciones..., cit., pâg. 150; ARMENIA DEU, T., 
Principio acusatorio..., cit., pâg. 60; DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibilidad del 
objeto...”, cit., pâgs. 9873-9876; y FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y 
«conformidades»...”, cit., pâgs. 8 y 17.
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Ttibunal del Jurado, se posibilito la conformidad en la fase de conclusiones 
de finit ivas (art. 50 LOTJ).
Mas recientemente, la Ley Orgânica 5/2000, de 12 de enero, 
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, ademâs de la 
reglamentaciôn de los juicios de oportunidad tipicos, ya referidos, también 
admite el reconocimiento de los hechos (art. 26. 3), y la conformidad, que 
puede ser manifestada en dos momentos procesales (arts. 32 y 36.2), en los 
hechos practicados por los menores, con algunas peculiaridades especificas a 
los objetivos de esta legislaciôn especial.
Asimismo, hay que considerar que la conformidad también estâ 
prevista en la jurisdicciôn castrense. Esto “ya con el anterior Côdigo de Justicia 
Militar de 1945 (art. 737), y hoy en el articulo 305 de la Ley Procesal Militar 
(LO 2/1989, de 13 de abril), siempre restrictiva a infracciones castigadas con 
privaciôn de libertad no superior a los très anos, o que Ueven consigo la pérdida 
de empleo”^^ *.
Aunque no existan estadfsticas oficiales, se estima que entre un 15 y 
un 30% de los procesos pénales fînalizan mediante sentencia de 
conformidad"^® .^ Basado en su propia experiencia de Fiscal de varios Juzgados 
de lo Penal, MORENO VERDEJO sefiala que esta cifira es mâs elevada y que, 
en la mayorla de esas ocasiones, se viene produciendo en el inicio del juicio 
(art. 793.3 LECrim), “tras una rebaja de la pena por el Fiscal, para infracciones
Véase CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso penal espaflol...”, cit., pég. 239. Asimismo, 
BUTRÔN BALINA, P.M., op. cit., pâgs. 23-26 y 262-264, seflala la evoluciôn de las leyes 
referentes a la justicia castrense, desde 1882, y las previsiones de la conformidad. También, DE 
DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad..., cit., pâgs. 41-45 y 47-52, trata la conformidad en el 
âmbito de la Justicia Militar. Vid., asimismo, MIRA ROS, C., op. cit., pâgs. 83-84.
Vid. GIMENO SENDRA, V., “La nueva regulaciôn...” cit., pâg. 978.
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casi siempre de escasa gravedad, y con solicitud de pena por debajo del limite 
de 1 ano de prisiôn menor -permitida asi la aplicaciôn de la remisiôn 
condicional de la pena impuesta-”"*'®.
El Juez MALLO MALLO, en una estadistica propia, durante los anos 
de 1990 y 1991, de un total de 968 sentencias dictadas -750 de condena-, 193 
fueron de conformidad, lo que significa un 20 por 100 del total de las 
sentencias, y el 25 por 100 de las condenas. En estos datos estân incluidas las 
14 sentencias provenientes del reconocimiento de los hechos. Un dato llamativo 
es que 108 de estas sentencias fueron dictadas en supuestos de conformidades 
logradas en el inicio del juicio oral, y las demas 85 en supuestos de 
manifestaciones de la defensa técnica en el escrito de califîcaciôn'^^
B) C oncepto
Ante la amplitud y las diversas modalidades de conformidad, dada por 
la Ley Orgânica 7/88, la définieiôn del instituto no es tarea sencilla. Partiremos
“La conformidad en el procedimiento abreviado”, en El juicio oral en el proceso penal (con 
MARCHENA GÔMEZ, M., ESCOBAR JIMÉNEZ, R., DÎAZ CABIALE, LA, MORAL 
GARCIA, A., SERRANO BUTRAGUENO, L, y ANDRÉS IBÀNEZ, P.), Comares, Granada, 
1995, pég. 31.
“Algunas consideraciones sobre la conformidad en el procedimiento abreviado”, en 
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1992, IX, pâg. 407. Segùn TOMÉ GARCIA, J.A., 
Comentarios a la ley del tribunal del jurado (DE LA OLIVA SANTOS, A., coordinador), pâg. 
499, la Memoria de da Fiscalia General del Estado del afio de 1997, referente al ano anterior, en 
relativo a los delitos de competencia del Tribunal del Jurado, 40% de los casos fueron resueltos 
por conformidad de las partes, sin convocaciôn de los jurados.
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de las principales caracteristicas de la conformidad para llegar a un concepto 
que abarque las diferentes manifestaciones.
La primera nota esencial de la conformidad es la declaraciôn de 
voluntad del imputado y de su defensor. Esta émision volitiva se materializa en 
un acto procesal de disposiciôn de la parte acusada -disponibilidad de la 
defensa-, o de las dos partes, -consenso-, con la fmalidad de terminar la 
persecutio criminis, o el mismo proceso penal"^ *^ . No se admite colisiôn de 
emisiôn volitiva entre el acusado y su abogado defensor. La soluciôn dada por 
el legislador es de continuaciôn normal del proceso cuando la manifestaciôn de 
la voluntad no sea uniforme -personal y técnica-.
Como en el ordenamiento juridico espanol la deducciôn de una 
pretensiôn acusatoria no es monopolio del ôrgano oficial, se exige la aceptaciôn 
de la sanciôn penal mâs grave, independientemente de representar la admisiôn 
de la acusaciôn del Ministerio Pùblico, del acusador popular o del acusador 
privado.
El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 8 de marzo de 1995 (RA 1912) seflalô que la 
conformidad encierra un acto de declaraciôn de voluntad de pona- fin a un proceso ya iniciado. 
No se trata de una confesiôn ni de una actividad probatoria, como séria el interrogatorio del 
acusado. La aceptaciôn no corresponde siempre a la verdad histôrica, pero supone una 
"declaracim de voluntad que en primer y decisive término obtura «ea ipsa» la posibilidad de 
que la acusaciôn produzca una prueba de signo incriminatorio o de cargo y por ello produce en 
la instancia una preclusiôn para el acusado de poder alegar en otro grado jurisdiccional la 
ausencia de aquélla, que es en definitiva el sustrato esencial sobre el que descansa, como 
reaccional que es, el dCTecho fundamental a la presunciôn de inocencia y, en consecuencia, no 
cabe alegar en casaciôn tal vulneraciôn cuando fue el acusado mismo quien impidiô tal 
producciôn de prueba”.
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La aceptaciôn no es directamente del hecho con apariencia de 
infracciôn criminal, o de la califlcaciôn juridica, sino de la peticiôn de pena 
hecha en la pretensiôn acusatoria. Si el acusado aceptase el hecho histôrico con 
su califlcaciôn, tendriamos que cambiar la acepciôn de pena mas grave, por una 
acusaciôn mâs grave. No es necesario que el acusado, personalmente, o por 
medio de su defensor, haga una declaraciôn de culpabilidad, de confesiôn de los 
hechos o admita expresamente la califlcaciôn. Lo que ocurre es una aceptaciôn 
de la sanciôn, que necesariamente no es la consecuencia juridica ajustada a los 
hechos. Sin embargo, no se puede negar que en el momento en que el acusado 
acepta la sanciôn, o la négocia, admite, aunque formalmente, el hecho histôrico 
y la califlcaciôn juridica, aunque no haya correspondencia con la realidad 
fâctica'^ *^ .
La declaraciôn de voluntad, para que surta los efectos de la 
conformidad, no puede estar supeditada a condiciôn, plazo o limitaciôn de 
cualquier clase -absoluta o pura y simple-; debe ser prestada o ratificada 
personalmente por el propio acusado y no a través de représentante o 
mandatario -personalisima-; ha de ser consciente y libre de cualquier coacciôn 
-voluntaria-; ha de observar las solemnidades establecidas en la ley -formai-; 
necesita adecuarse a la indole de la infracciôn, a la especie y extensiôn de la 
pena -vinculante-; y exige una anuencia reciproca entre acusado y defensor 
-doble garantia-'^*' .^
Segùn la STS de 5 de diciembre de 1984 (RA 6239), en el momento en que el acusado se 
conforma, admite su culpabilidad También, la STS de 18 de septiembre de 1991 (RA 6436) 
senalô que esta claro que cuando el acusado acepta la sanciôn, admite la descripciôn del hecho.
Véase DE DIEGO DIEZ, LA., La conformidad..., cit., pâgs. 172-186; y Alcance de los 
términos «sentencia de estricta conformidad», Colex, Madrid, 1998, pâgs. 15 y 16. También, en 
este sentido, las SSTS de l de marzo de 1988 (RA 1511), de 7 de noviembre de 1990 (RA 
8777), de 23 de marzo de 1998 (RA 3108), de 27 de diciembre de 1999 (RA 927), y la de 14 de 
febrero de 2000 (RA 482).
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En lo que respecta ai carâcter personalisimo de la conformidad, surge 
la cuestiôn de su admisibilidad o no por la persona juridica. Toda la estructura 
dogmatica del crimen -conducta, ilicitud, culpabilidad-, de la sanciôn criminal 
-principalmente de la pena privativa de libertad-, y del proceso penal -prisiôn 
provisional, interrogatorio, por ejemplo-, estân volcadas para la responsabilidad 
criminal de las personas que tienen inteligencia y voluntad propias. Sin 
embargo, es posible la aplicaciôn de sanciones administrativas y medidas de 
seguridad a la persona juridica, independientemente de la responsabilidad 
personal de la persona fîsica que la integra, con flindamento en su peligrosidad 
social. Los représentantes légales de la persona juridica pueden conformarse 
con la sanciôn penal o con la reparaciôn solicitadas para el ente juridico, 
independientemente de la aceptaciôn o no de la responsabilidad de la persona 
fîsica coimputada'** .^
La conformidad de la persona juridica con la medida de seguridad es 
un corolario lôgico de la admisibilidad de su responsabilidad criminal, aunque 
la fundament e en la peligrosidad social o de la cosa, y no tenga voluntad propia. 
La medida de seguridad que se aplica a la persona juridica, aunque no sea 
técnicamente una pena, en el sentido restrictivo de la dogmâtica penal, no deja 
de ser una sanciôn criminal lacto senso.
Véase GIMENO SENDRA, V., Los procesos pénales (con CONDE PUMPIDO TOURÔN, 
C., y GARBERI LLOBREGAT, J.), Bosch, Barcelona, 2(X)0, tomo 5, pâgs. 73-77, los 
problemas que plantea la conformidad de las personas Juridicas, principalmente de su 
représentante para conformarse con la pena y la existencia de una consecuencia accesoria. Vid, 
también, MIRA ROS, C., op. cit., pâgs. 245-262, los sistemas de imputaciôn de responsabilidad 
criminal a las personas juridicas, y los principales obstâculos de la conformidad de la persona 
juridica, principalmente los relacionados con la falta de capacidad de su représentante, de la 
indisponibilidad de las medidas de seguridad y del posible conflicto de intereses de la persona 
fîsica con la juridica.
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Diferentemente es la situaciôn en que hay un vicio o defecto en la 
emisiôn volitiva, en los supuestos de responsabilidad criminal fundada 
en las conductas dolosas o imprudentes, donde se analiza la 
imputabilidad como requisitos de la culpabilidad.
La régla era que la iniciativa de la conformidad pertenecia a la 
defensa, como acto unilateral, de aceptaciôn de la calificaclôn"^^ .^ Sin embargo, 
con las modificaciones posteriores -procedimiento abreviado y el de 
competencia de los jurados-, el propio acusador puede tomar la iniciativa, 
negociando el escrito de acusaciôn, incluso presentar uno nuevo, 
evidentemente, rebajando la peticiôn de pena para obtener la conformidad (art. 
793.3 LECrim), consecuencia del acuerdo, en el acto del juicio oral (art. 791.3 
LECrim). Por lo tanto, no siempre la conformidad résulta de una declaraciôn 
unilateral de la defensa.
La aceptaciôn de la sanciôn, tanto por el defensor técnico en el 
momento en que se présenta el escrito de califlcaciôn provisional, como la 
conformidad personal del acusado, en el acto del juicio oral, cuando se le 
pregunta si acepta la pena, o el reconocimiento, en la fase de las conclusiones 
defmitivas -Jurado-, son manifestaciones de voluntad unilatérales -de la 
defensa-, aunque con la misma fmalidad. La acusaciôn no participa de esta 
manifestaciôn volitiva, la cual le es indiferente, pues admite la pena solicitada.
Aunque, en las demas modalidades de conformidad, la emisiôn de la 
voluntad generadora de la conformidad, sale de la esfera de la defensa, esto es, 
se reviste de bilateralidad. Esto ocurre cuando la defensa y la acusaciôn 
presentan un escrito de conformidad conjunto, ante el Juez instructor o en el 
acto del juicio oral -abreviado y jurado-.
Segùn ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., pâg. 106, este 
entendimiento se justificaba pues aùn no existian todas las modalidades de conformidad de hoy.
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Ahora bien, ^esta declaraciôn de voluntad del acusado, aceptando la 
sanciôn, atenta contra el articulo 24.2 de la Constituciôn Espaflola? Hay que 
considerar que toda persona acusada no esta obligada a declarar, en contra o a 
favor de su situaciôn personal y juridica, pues tiene el derecho al silencio. Asi, 
al acusado se le reconoce el derecho a no declarar contra si mismo, y a no 
confesarse culpable. En todo caso, esto no prohibe, ni invalida, la declaraciôn 
de aceptaciôn de la sanciôn. Por lo tanto, no hay ataque al precepto 
constitucionaL, siempre que la declaraciôn de voluntad sea emitida en el libre 
ejercicio del derecho de defensa. A la defensa se le reconoce la altemativa de 
practicar todos los actos procesales o de renunciarlos, a cambio de una 
respuesta mâs pronta y limitada al mâximo de pena solicitada.
Se observa que el legislador fue potenciando las posibilidades de 
consenso, retirando la conformidad de la iniciativa exclusiva de la 
defensa. Segùn FAIRÉN GUILLÉN, la conformidad no admite, como 
la plea bargaining, “negociaciones o regateos previos”^'\ lo que, a 
nuestro sentir, ha cambiado a partir de la conformidad en el 
procedimiento abreviado y en los delitos del Tribunal del Jurado.
Hay una divisiôn doctrinal en la consideraciôn o no de la conformidad 
como una manifestaciôn del principio de oportunidad. Se ha defendido que 
constituye una manifestaciôn del principio de oportunidad, puesto que, ademâs 
de la existencia del principio de legalidad en Espafla, el cual obliga al fiscal a 
ejercitar y a sostener la pretensiôn acusatoria hasta la obtenciôn de una 
sentencia firme, subsiste la oportunidad pura o absoluta, “pues ni précisa de 
autorizaciôn u homologaciôn judicial ni juridicamente queda condicionada al
“Las «negociaciones» y «conformidades»...”, cit, pâg. 90. Sin embargo, en la pâg. 318, 
admite que se ha introducido en el proceso penal espaflol.
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cumplimiento de flituro por el acusado de prestaciôn o condiciôn alguna, sino 
tan sôlo al efectivo cumplimiento de la pena que en acto se le imponga”"***.
Por otro lado, se ha dicho que la conformidad no représenta la 
manifestaciôn pura del principio de oportunidad, pues el sistema no permite que 
se prescinda de la persecutio criminis, de la deducciôn de una pretensiôn 
acusatoria, y de una cierta vinculaciôn del Tribunal a la pretensiôn acusatoria. 
Esta, segùn DE LA OLIVA SANTOS “puede acompanar y complementar el 
principio de oportunidad, pero es muy dudoso que pertenezca a su esencia”"^’^ .
También, se ha sefialado que “a diferencia de lo que ocurre en otros 
paises, estamos ante una expresiôn del principio de oportunidad contemplada, 
no desde el punto de vista de la acusaciôn, sino desde el de la defensa, cuya 
decisiôn de conformarse no necesita la participaciôn de otros sujetos en pie de 
igualdad, como por ejemplo, la victima”'*^®. Sin embargo, esto no ocurre en 
todas las modalidades de conformidad, como en las formas de consenso, en las 
cuales también juega un importante papel la acusaciôn, principalmente el 
Ministerio Pùblico, la principal parte acusadora.
GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâg. 600. Vid, asimismo, MARTIN OSTOS, J., 
“La conformidad...” cit, pâgs. 1497 y 1498, cuando pone de relieve que la oportunidad estâ 
“referida ai imputado, en vez de al Ministerio Fiscal, tal como acontece en otros ordenamientos 
juridicos, pero sin descartar en absoluto una intervenciôn de este ultimo”. También, la STS de 1 
de diciembre de 1992 (RA 9892) seflala que la ratio legis de las normas que tratan de la 
conformidad “se encuentra en el principio de oportunidad y de economia procesal, con la 
fmalidad de evitar la “fase costosa y dilatoria del juicio oral”; y la de 17 de julio de 1992 (RA 
6657) pone de relieve que la ratio legis de la norma, al emplear la frase estricta conformidad, 
obedece a un principio de oportunidad y de politica criminal.
Derecho procesal penal..., cit., pâg. 21.
RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâg. 93.
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Se ha sefialado, también, que “se trata de un caso de aplicaciôn del p. 
de oportunidad en cuanto se refiere al fiscal y su obligaciôn de sostener la 
acciôn penal en los términos fijados por la Ley, no respecto del acusado y su 
abogado”. Por tanto, en un sentido mâs amplio, se podria considerar como 
manifestaciôn de la oportunidad, en cuanto supone una forma de abreviaciôn 
del proceso, lo que no se permitirfa con el empleo de la legalidad, a pesar de 
que “no se compadece con un concepto estricto del mencionado principio, sobre 
todo, en cuanto el elemento subjetivo que se extiende a las partes acusadoras 
privadas y al propio acusado”, ademâs de no abreviar el procedimiento desde su
• • • 421prmcipio
La victima ejercerâ una actividad relevante siempre que estuviera 
perso nada o se persone en el proceso. El primer objetivo de la defensa, en todas 
las modalidades de conformidad es producir una terminaciôn anticipada del 
proceso, obteniendo, en lo peor, una sentencia de condena congruente con la 
pretensiôn acusatoria ya deducida, o con la presentada consensualmente. 
Ademâs de terminar el proceso, la defensa no se someterâ al peligro de un 
cambio en la califlcaciôn juridica del hecho, en peijuicio de la situaciôn juridica 
criminal admitida.
Segùn James GOLDSCHMIDT^^^, hay que distinguir los actos 
procesales de las partes de los actos judiciales. Los actos de parte, se dividen en
ARMENIA DEU, T., Criminalidadde bagatela..., cit, pâgs. 207 y 214.
En Problemas juridicos..., cit., pâgs. 79-82 y 104. Segùn FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las 
«negociaciones» y «conformidades»...”, cit., pâg. 92, la conformidad debe ser encuadrada 
como actividad procesal de obtenciôn de una resoluciôn judicial y no como plenos actos 
dispositivos o de causaciôn, o sea, de producciôn de plenos efectos por si mismos. Conforme 
GIMENO SENDRA, V., Los procesos pénales..., cit., pâgs. 54 y 55, los efectos de la 
conformidad “quedan condicionados a que el ôrgano jurisdiccional considéré probados los 
hechos sobre los que se fundamenta la califîcaciôn, pudiendo, incluso, llegar a la absoluciôn
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actos de obtenciôn -postulaciôn- y de causaciôn -dispositivos-. Los actos de 
obtenciôn tienen como objetivo principal llevar un hecho a la evidencia 
-peticiones, aflrmaciones, aportaciôn de prueba-. Los demas actos de las partes 
son actos de causaciôn -convenios procesales, declaraciones unilatérales de 
voluntad, participaciones de voluntad o de conocimiento, y los actos reales-. En 
estos ùltimos se encuadraria la conformidad del procesado, pues séria una 
participaciôn de voluntad vinculativa del Tribunal. Ocurre que no siempre es 
asi, debido a las dos modalidades de conformidad: consenso y postulaciôn de la 
defensa. Téngase en cuenta, ademâs, que siempre existe el control del ôrgano 
judicial, de modo que los efectos dependen de una valoraciôn jurisdiccional, 
pues estamos en un proceso penal donde no hay pena sin Juez o Tribunal.
Dentro de esta concepciôn, la conformidad con la pena, cuando parte de 
la defensa técnica o del acusado, séria una declaraciôn unilateral de voluntad 
-acto de obtenciôn-, pero, cuando es una résultante del consenso, séria un acto 
de causaciôn.
cuando no se haya acreditado suficientemente la participaciôn del acusado en los mismos, como 
ya se dijo desde antiguo, la conformidad conecta, pues, con una suerte de prueba y, en 
consecuencia, con un acto de postulaciôn que, orientado a lograr en el Tribunal el 
convencimiento acerca de la realidad del relato histœico aceptado por el acusado, habrâ de ser 
libremente valorado por el ôrgano judicial, a los efectos de determinar el sentido condenatorio 
de la sentencia”.
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En defînitiva, podemos decir que la conformidad es un acto procesal por 
medio del cual la defensa admite la mâs grave de las sanciones solicitadas, con 
la fmalidad de terminar anticipadamente el proceso, a través de una sentencia 
sobre el fondo, la cual contiene todos los efectos comunes a las demâs -misma 
indole-, por iniciativa propia -escrito de califlcaciôn, o al contestar las 
preguntas en el inicio de las sesiones del juicio oral-, o por medio del consenso 
con la acusaciôn -negociaciôn del escrito de califlcaciôn-, en el ejercicio de su 
derecho de resist ir a la pretensiôn acusatoria.
C) Naturaleza Juridica
La doctrina se muestra bastante divergente con relaciôn a la naturaleza 
juridica de la conformidad: una especie de allanamiento"*^ ,^ un acto unilateral de
Segùn ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., en El allanamiento..., cit., pâgs. 114, 116 y 
129, esta forma “autocompositiva” no se identifica con el allanamiento del proceso civil, como 
hace la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1883, sino en sentido figurado o 
analôgico, y que el allanamiento penal significa renuncia de los derechos de defensa. Para DE 
DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad del acusado..., cit., pâgs. 136, 145 y 146, aunque se sume 
a los que consideran la conformidad como un allanamiento, en el abreviado, ademâs de este, 
asume la naturaleza de convenio. Vid, asimismo, AGUILERA DE PAZ, E., op. cit., pâg. i 14; 
FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y «conformidades»...”, cit., pâg. 399; 
FORCADA JORDI, M., “Acerca de la conformidad en el proceso penal”, en La Ley, 1991, I, 
pâg. 1024; MORENO CATENA, V., La defensa en el proceso penal. Ci vitas, Madrid, 1982, 
pâg. 104; MORENO VERDEJO, J., Los recursos en el proceso penal abreviado (con MORAL 
GARCIA, A., y ESCOBAR JIMÉNEZ, R.), Comares, Granada, 1999, pâg. 401; TOMÉ 
GARCIA, J.A., Derecho procesal..., cit., pâg. 817; y DE URQUÎA GÔMEZ, F. “El principio 
de legalidad y el principio de oportunidad”, en La reforma del proceso penal, II Congreso de 
Derecho Procesal de Castilla y Leôn, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pâg. 943. 
Asimismo, la STS, de l de julio de 1987 (RA 4069), seflala que, aunque la conformidad tenga
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disposiciôn de la pretensiôn de la defensa"*^ "*, un ejercicio de la autodefensa por 
el acusado"*^ ,^ una forma de confesiôn"*^ ®, una renuncia a los medios de defensa
perfiles propios, se asemeja al allanamiento del proceso civil. La STS de 4 de diciembre de 
1990 (RA 9404), tras poner de relieve que se produce un acto unilateral de disposiciôn de la 
pretensiôn por la defensa, subraya que se esta ante un “auténtico allanamiento”. En la misma 
direcciôn la STS de 17 de junio de 1991 (RA 4735), pone de manifiesto que, aunque no se 
pueda equiparar, de forma absoluta, la conformidad al allanamiento civil, la misma constituye 
un “allanamiento a las pretensiones de la acusaciôn”. Por otro lado, las SSTS de 30 de 
septiembre de 1991 (RA 6653), de 17 de julio de 1992 (RA 6657), de 7 de abril de 1993 (RA 
3060), de 30 de septiembre de 1993 (RA 7098), y de 7 de febrero de 1994 (RA 717) rechazan la 
naturaleza juridica de allanamiento, teniendo en cuenta el carâcter pùblico del proceso penal, y 
la incidencia del principio de legalidad.
GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâgs. 599-601. Sin embargo, en procesos 
pénales..., cit., pâg. 86, considéra que se trata de una manifestaciôn del derecho constitucional a 
la autodefensa (art. 24.2 CE). Segùn GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos...,.cit., pâg. 97, 
la conformidad es una manifestaciôn del principio dispositivo, por parte del procesado, 
correspondiente a la instituciôn inglesa del plea guilty. Asimismo, RODRIGUEZ GARCIA, N., 
El consenso..., cit., pâg. 102, puntualiza que la conformidad es un acto unilateral de la defensa 
del acusado, asistido por su defensor, en el cual existe un acto de disposiciôn del acusado sobre 
el objeto del proceso y del proceso mismo. La STS de 21 de noviembre de 1988 (RA 9192), 
pone de relieve que se trata de un “acto unilateral de disposiciôn respecto a la pretensiôn penal 
ejercitada por la acusaciôn, mediante la cual se produce un verdadero allanamiento a la pena”.
MUERZA ESPARZA, J., Derecho procesal..., cit., pâg. 168.
Vid. AGUILERA DE PAZ, E., op. cit., pâg. 349, cuando comenta el articulo 688 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal. Segùn CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso penal espanol...”, 
cit., pâgs. 235, 251 y 252, la conformidad presupone la “confesiôn de los hechos y la aceptaciôn 
del delito”, que “constituirâ ùnicamente un instrumento para el acortamiento del proceso, que si 
bien predispone indirectamente el resultado de este, en ningùn caso envuelve un poder 
dispositivo distinto al del proceso mismo”. Por lo tanto, reconoce efectos de derecho procesal y 
material a la conformidad. Asimismo, Vid MONTÔN REDONDO, A , op. cit., pâg. 489. 
También, la STS, de 17 de octubre de 1989 (RA 7697), senala que la conformidad “constituye 
una verdadera confesiôn”.
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como serial que la acusaciôn es ftindada"*^ ,^ un convenio"*^*, un acto de 
disposiciôn procesal o de efectos meramente procesales"*^ ,^ o un acto procesal
complejo'*^ ®.
Vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal..., cit., pâg. 14; y CABANAS 
GARCIA, J.C., “El proceso pénal espaflol...”, cit., pâg. 249, que sigue a ALCALÀ-ZAMORA 
Y CASTILLO, en el aspecto de que se estâ “ante una renuncia del acusado ai ejercicio de su 
derecho a la defensa, ùnico del cual él es titular”.
Segùn ALMAGRO NOSETE, J., El nuevo proceso penal (con MORENO CATENA V., 
CORTÉS DOMINGUEZ, N., y GIMENO SENDRA, V.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, 
pâgs. 150-152, las modificaciones introducidas por la Ley Orgânica 7/1988 (arts. 791.3 y 793.3 
de la LECrim) tienen la naturaleza juridica de un convenio, cuya fmalidad es truncar el proceso 
penal mediantç una sentencia de conformidad, y que la regulaciôn “se basa en la consecuciôn 
de una coincidencia de voluntades acerca de la misma del acusado y su defensor y del 
acusador”. Vid., asimismo, ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., 
pâgs. 23 y 105. Asi, las SSTS, de 19 de julio de 1989 (RA 6265), y de 30 de septiembre de 
1991 (RA 6653) sefialan que la conformidad encierra un convenio vinculativo para el Tribunal. 
El ATS de 12 de marzo de 1970 (RA 1377), tras haber hecho referenda a la confesiôn del 
imputado y a un acto de disposiciôn, ha puesto de relieve que se trata de un “auténtico 
convenio, de un paladino reconocimiento de la responsabilidad contraida”. Sin embargo, la STS 
de 7 de mayo de 1992 (RA 4485) rechaza la naturaleza juridica de transacciôn penal.
Véase FENECH, M., op. cit., tomo II, pâg. 542. Segùn LÔPEZ LORENZO, V., “La 
conformidad en el procedimiento establecido por la ley de 28 de octubre (sic) de 1988”, en 
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1992, IX, pâg. 383, la conformidad no opera sobre el 
objeto del proceso, sino sobre el desarrollo del procedimiento, posibilitando obviar el trâmite 
del juicio oral. También, SERRA DOMINGUEZ, M., “El juicio oral”, en Estudios de derecho 
procesal, Ariel, Barcelona, 1969, pâg. 778, pone de manifiesto que la conformidad es una 
instituciôn con efectos meramente procesales, o sea, de abreviaciôn del proceso, 
prescindiéndose de la etapa probatoria, dictândose sentencia. Rechaza su equivalencia al 
allanamiento civil. Sin embargo, VÀZQUEZ SOTELO, J.L., Presunciôn de inocencia del 
imputado e intima convicciôn del tribunal, Bosch, Barcelona, 1984, pâg. 119, subraya que, 
ademâs de acto de disposiciôn procesal, la conformidad implica un acto de disposiciôn material 
del derecho de defensa.
Segùn FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y «conformidades»...”, cit., pâgs. 88 
y 9 1, se trata de actos dispositivos del Derecho Procesal -renuncia al juicio oral y de la prueba-.
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Aunque la conformidad con la pena tenga una cierta semejanza al 
allanamiento, pues posibilita que la parte pasiva se conforme con la acusaciôn, 
deduciéndose de ahi efectos juridicos relevantes, no équivale a aquel, por 
di verso s motivos. Primero, porque los requisitos limitât i vos cuantitativamente - 
seis anos-, el consenso, o la anuencia expresa entre abogado y el acusado, en la 
conformidad, son distintos del allanamiento, pues en este ocurre una aceptaciôn 
ilimitada de la pretensiôn del actor (art. 21.1 LEC), sin necesidad de consenso 
con la parte demandada, o anuencia expresa entre abogado y requerido. 
Segundo, porque uno de los fundamentos de la conformidad es la abreviaciôn 
del procedimiento, con terminaciôn anticipada del proceso, mientras que el 
allanamiento puede ocurrir incluso en la fase de ejecuciôn (art. 619 LEC). 
Tercero, aunque en el allanamiento también el Juez pueda mandar seguir el 
proceso, esto ocurre excepcionalmente, teniendo en cuenta el principio 
dispositivo y la buena fe procesal (arts. 21.1 y 247 LEC), en la conformidad la 
prosecuciôn se da por motivaciôn diversa. En cuarto lugar, también hay que 
considerar que la ley criminal prohibe la conformidad parcial con relaciôn a los 
sujetos, contrariamente a nuestro entendimiento, mientras que esto se posibilita 
en el allanamiento (art. 21.2 LEC) y, en quinto lugar porque el ôrgano judicial 
en la conformidad no esta limitado en absoluto por la pena conformada, 
pudiendo absolver o rebajar la que haya sido objeto de conformidad, en funciôn 
de la mediciôn de la sanciôn penal"*^ *.
y del Derecho Penal -Tribunal que queda vinculado a no imponer una pena superior a la 
conformada-, como manifestaciôn de una autodefensa parcial, incompleta, debido a la 
intervenciôn causal del Tribunal, y por su limitaciwi a la pena privativa de libertad no superior a 
los seis afios. Vid., asimismo, BARONA VILAR, S., La conformidad..., cit., pâg. 302; y 
GÔMEZ COLOMER, J.L., Derecho jurisdiccional III..., cit., pâgs. 262 y 263.
La STS de 7 de febrero de 1994 (RA 717), rechaza la naturaleza juridica de allanamiento. 
Senala que “el instituto de la «conformidad» es una postura procesal paralela o similar, pero no 
igual al del «allanamiento» del proceso civil, en que el acusado no plantea un nuevo objeto de 
la «litis>», sino que admite y hace suyo el del actor en todos sus elementos, pCTO con
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La prevision de sanciones a la mala fe procesal en el articulo 247 
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, significa un avance en la 
direcciôn finalistica del proceso que, ademâs de instrumento de las 
partes y de la Jurisdicciôn, estâ al servicio de la sociedad, como 
instrumento de pacificaciôn, que no admite actuaciôn sin ética, 
principalmente de los detentores del poder juridico. La critica que 
hacemos atafle tanto a la no objetivaciôn de cuando un
comportamiento puede ser considerado de mala fe -deducir una
pretensiôn o una resistencia contra texto de ley o hecho 
incontrovertido, alteraciôn de la verdad de los hechos, utilizaciôn del 
proceso para alcanzar objetivos ilegales, oposiciôn de resistencia 
injustificada a la tramitaciôn del proceso, actuaciôn temeraria en el 
proceso, y provocaciôn de incidentes sin fundamentos, por 
ejemplo-"*^ ,^ como en lo que respecta al destino de la multa -no al 
Estado, sino a la parte perjudicada por la mala fe-.
Con algùn anadido al simple allanamiento, pensamos que la doctrina 
que se decanta por considerarla un acto unilateral de postulaciôn y de
disposiciôn de la pretensiôn, efectuado por la defensa, no engloba todas las
formas de conformidad. Ésta, en el procedimiento abreviado, en las hipôtesis en 
que la acusaciôn y la defensa presentan un escrito conjunto de conformidad al 
Juez de instrucciôn, en la fase intermediaria (art. 781.3 LECrim), o en el acto 
del juicio oral, antes de la producciôn de la prueba (art. 793.3 LECrim), tanto 
cuando piden que se dicte sentencia de conformidad, como en la presentaciôn 
de otro escrito -“escrito sui generis'^-, la conformidad résulta del consenso, de 
un acto bilateral entre las dos partes. También, en la conformidad, cuando se 
trata de delitos de competencia del Tribunal del Jurado, esta bilateralidad
consecuencias distintas totalmente con su homôlogo el allanamiento civil, debido al prevalente 
«inter es pùblico» que inspira y alien ta el proceso pénal”.
Véase en el articulo 17 del Côdigo Procesal Civil brasilefio una previsiôn objetiva de las 
causas de la actuaciôn de mala fe.
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consensual ocurre en dos ocasiones, o sea, en la presentaciôn del escrito 
conjunto ante el Juez de instrucciôn, o en el acto del juicio oral.
Pero, en cualquier caso, no se trata ùnicamente del ejercicio de la 
autodefensa del acusado, pues la conformidad, segùn la ley, sôlo se perfecciona 
cuando el acusado -defensa personal-, como su abogado -defensa técnica- estén 
de acuerdo, aunque pensamos que deberia primai la manifestaciôn volitiva del 
acusado en las hipôtesis de divergencia entre ambos. Asimismo, est aria 
présente también la defensa técnica, con su iniciativa y anuencia a la 
manifestaciôn del imputado.
En efecto, ocurre una renuncia de los medios de defensa, de la 
prosecuciôn de todas las etapas procedimentales. Sin embargo, esto no significa 
el reconocimiento de que la acusaciôn sea fundada, sea procedente. Desde el 
punto de vista procesal, sôlo un juicio condenatorio, tras el cauce legal, 
principalmente el probatorio, permite afîrmar la culpabilidad y la quiebra de la 
presunciôn de inocencia.
Se podria considerarla una especie de declaraciôn confesoria, como 
hace la ley en el articulo 688 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero no en 
el articulo 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Aunque sus efectos son 
distintos, y no se confunden con ésta. La confesiôn esta orientada al hecho y no 
a la pena o al efecto de su estimaciôn. Ademâs, en la confesiôn ocurre una 
manifestaciôn de ciencia, lo que no se verifica en la conformidad, cuando la 
emisiôn volitiva es de voluntad. En realidad, por estrategia defensiva, el 
acusado estâ aceptando la mâs onerosa de las penas pedidas, sin que esto 
signifique necesariamente que esté confesando los hechos descriptos en la 
pretensiôn acusatoria, que estos sean verdaderos, que hayan ocurrido segùn la 
acusaciôn, o que la califîcaciôn juridica esté adecuada al hecho. Admitir la
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conformidad como una confesiôn séria atribuirle un valor probatorio pleno, 
independientemente de las demas pruebas -tasar la prueba-, ademas de afîrmar 
que el acusado, aunque no preste juramento, pueda confesar.
La confesiôn no es la reina de las pruebas, con fuerza suficiente 
para, por si sola, sustentar un veredicto de condena, prescindiéndose de 
las demâs pruebas. Hoy en dia, rige en el derecfio procesal penal el 
enfoque constitucional del derecho a que el acusado tiene de no declarar 
contra si mismo, de guardar silencio, de no confesarse culpable.
La conformidad de los articulos 655 y 688 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal tienen la misma naturaleza juridica y son, en realidad, diversas 
manifestaciones de un mismo acto procesal. Las diferencias radican respecto al 
sujeto que déclara la conformidad, y al requisito temporal. Sin embargo, en 
ambos momentos, la defensa no estâ afirmando la veracidad de los hechos que 
le fueron imputado s en la pretensiôn acusatoria ni declarândose culpable"*^ .^
La confesiôn no dispensa al Juez de instrucciôn de continuai en la 
prâctica de diligencias con el objetivo de averiguar la veracidad de la 
declaraciôn, debiendo el acusado explicar todas las circunstancias del 
delito y de su conducts, y también informai las pruebas que tiene al 
respecto (art. 406 LECrim).
Algunas formas de conformidad pueden avenir de un acuerdo entre las 
dos partes, de un convenio, o de una califîcaciôn mutuamente aceptada.
Segùn ALMAGRO NOSETE, J., El nuevo..., cit., pâg. 152, “no puede pedirse juramento 
decisorio sobre hechos punibles ni sobre cuestiones acerca de las cuales no pueden transigir 
(art. 1237 CC)”. También, FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y 
«conformidades»...”, cit., pâg. 393, pone de manifiesto que en Espafla, pese el error 
terminolôgico legal, no existe confesiôn, sino el simple interrogatorio del imputado o del 
acusado, a apreciar segùn conciencia del Tribunal (art. 741 LECrim), formada segùn las reglas 
de la sana critica (arts. 297 y 717 LECrim).
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Todavia esto ocurre ùnicamente en las modalidades de consenso, pero no 
cuando el defensor o el acusado aceptan el petitum acusatorio. En estas 
ocasiones, no hay ninguna forma de transacciôn, o de bilateralidad. Ademâs, 
estas ùltimas modalidades, pueden ocurrir sin que la parte pasiva mantenga 
cualquier contacto con la parte acusadora. La admisiôn de un convenio previo 
entre las partes no significa disponibilidad total sobre el hecho, o sobre el 
proceso, ni sobre el ius puniendi, pues estâ siendo impuesta una pena al 
acusado. Tampoco resta peijudicado el interés pùblico en la puniciôn. Al 
contrario, este interés pùblico en castigar al culpable, junto con su otra 
dimensiôn, de respuesta pronta y eficaz, se conjugan a favor de las partes, y de 
la administraciôn de Justicia'*^ '*.
La actual reglamentaciôn de la conformidad, en la modalidad de 
consenso, presupone negociaciones entre las partes, casi como ocurre en el 
sistema de la plea bargaining. La diferencia estâ en la limitaciôn legal, y en la 
ausencia de una declaraciôn formai de culpabilidad. Negar el permisivo legal es 
negar la realidad. Diferentemente es la critica que merece la ley al posibilitar 
los acuerdos sobre el derecho de libertad, sin la debida publicidad, y sin un 
control jurisdiccional efectivo en el momento de su realizaciôn.
No podemos negar que se trata de un acto de disposiciôn procesal que 
conlleva a un procedimiento especial. Todavia, esto ùnicamente informa parte 
de la esencia de la conformidad, cuya indole de derecho material, con la
En ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., pâg. 105; Vid, 
asimismo, DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibilidad del objeto..., cit., pâg. 9886; 
FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y «conformidades»...”, cit, pâg. 1232; y 
RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâg. 102, los cuales rechazan la concepciôn de 
transacciôn o de convenio en el proceso penal.
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aceptaciôn de una pena, es innegable. Por lo tanto, sus efectos no son 
meramente procesales.
La complejidad de la conformidad se evidencia tanto por las multiples 
formas de conformidad, como por sus consecuencias instrumentales y 
materiales. Asi, observamos la manifestaciôn del abogado con anuencia del 
acusado, la del acusado con anuencia del abogado, y la del acusador con la 
defensa. La instrumentalizaciôn de los efectos se evidencia en la renuncia de la 
prâctica de actos procesales, inclusive de la prueba, en la renuncia al derecho de 
pro seguir en todos los cauces procedimentales o al debido proceso con todas las 
garantias. Las consecuencias de derecho material se infîeren de la aceptaciôn 
anticipada del cumplimiento de una pena, o sea, antes de que el ôrgano judicial 
la dicte, con todos sus efectos, incluso de la posibilidad de ser mandado a la 
cârcel.
Por lo tanto, nos decantamos por asignar a la conformidad una 
naturaleza compleja o sea de acto de disposiciôn de la deducciôn de una 
pretensiôn o de una resistencia procesales complétas, extensivas a su 
sostenimiento, tanto unilateral, como bilateral o consensual, renunciativo de la 
prâctica de ciertos actos procesales con vistas a aceptar el cumplimiento de una 
sanciôn consentida, consecuencia del reglamento de un cierto poder de 
disposiciôn.
Otra situaciôn ocurre cuando el anâlisis es ùnicamente de la naturaleza 
juridica de la conformidad con la pretensiôn de derecho civil. En este supuesto, 
teniendo en cuenta la vigencia del principio dispositivo, no hay porque negar 
que es un auténtico allanamiento"*^ .^ Aqui, concordamos con ALCALÂ-
Segùn FONT SERRA, E., La acciôn civil en el proceso penal. La Ley, Madrid, 1991, pâgs. 
96 y 97, la sentencia de conformidad, en el âmbito de la responsabilidad civil deberâ limitarse a
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ZAMORA Y CASTILLO cuando considéra que la negativa a contestar las 
cuestiones sobre la responsabilidad civil implica confesiôn, diferentemente de 
lo que ocurre con relaciôn a la pretensiôn acusatoria^^^.
D) F lindam ento
Los motivos que llevan al acusado a someterse voluntariamente a una 
sanciôn criminal con todos los efectos de una condena comùn son variados. 
Ademâs de los verificados en cada situaciôn concreta, en lineas générales, la 
conformidad se fundamenta en la intenciôn de truncar el cauce normal del 
proceso penal, para provocar su terminaciôn anticipada. Hay, como se ha 
afirmado, una renuncia, aunque tâcita, de la prâctica de actos procesales que 
son puesto s a disposiciôn de la defensa, principalmente de la producciôn de la 
prueba, pues no se celebrarâ o se abreviarâ el juicio oral.
La pretensiôn acusatoria conlleva, ademâs de la descripciôn de una 
situaciôn fâctica -hecho-, una delimitaciôn juridica del hecho -califîcaciôn 
juridica-, y de la consecuencia legal -petitum de aplicaciôn de pena-. La defensa
acoger el allanamiento del imputado, como declaraciôn de voluntad del mismo. Ademâs, el 
contenido civil de la sentencia de conformidad vendria impuesto por un acto de disposiciôn de 
carâcter material. Pone de relieve que cuando el allanamiento tiene lugar en el proceso civil, 
como acto de disposiciôn de carâcter procesal, produce como efectos inmediatos la fmalizaciôn 
del pleito y que el Juez dicte sentencia estimatoria de la demanda. No ocurre lo mismo en el 
proceso penal, donde la conformidad del imputado con la calificacicnes de carâcter civil sôlo 
produce los efectos procesales del allanamiento, en los supuestos en los que el Juez penal pueda 
dictar sentencia de condena.
El allanamiento..., cit., pâgs. 258 y 259.
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acepta esta situaciôn pro visoria, forzando su carâcter definitive, en la medida en 
que évita la alteraciôn del tope de la pretensiôn acusatoria, o que podria ocurrir 
en la califîcaciôn defînitiva. Ante la posibilidad de que el ôrgano judicial pueda 
fîjar una pena menos grave de la pedida, lo que es la régla, el acusado évita toda 
la dimensiôn jurisdiccional de la mediciôn de la sanciôn criminal.
Esta soluciôn mâs râpida del proceso penal no siempre se presentarâ 
como un trato mâs favorable al acusado, pues se le posibilita la demostraciôn de 
su inocencia, o la existencia de otras circunstancias modificativas de la 
pretensiôn acusatoria a su favor.
Evidentemente que, como régla, el acusado aceptarâ la sanciôn 
cuando tiene conciencia de su culpabilidad, o cuando sabe de la existencia 
de pruebas capaces de empeorar su situaciôn criminal, las cuales podrân 
llegar al conocimiento judicial. Al contrario, cuando el acusado tiene la 
posibilidad de probar su inocencia o la existencia de alguna circunstancia 
a su favor, es casi seguro que no se conformarâ. Evidentemente que podrâ 
negociar con la acusaciôn, en los permisivos légales, una pena menor.
Sin embargo, hay que analizar la justificaciôn de la conformidad, bajo el 
prisma de la Administraciôn de Justicia, de la acusaciôn, de la defensa y del 
proceso mismo.
Para el Tribunal représenta, ademâs de un ahorro de tiempo, una 
respuesta mâs pronta a la criminalidad, que constituye una exigencia social. Se 
llega a un resultado final eficaz del proceso. La acusaciôn cumple sus 
atribuciones, asegurando la condena de los acusados, obteniendo un mâximo 
resultado con menos esflierzo. Con esto se descarga de trabajo a la 
Administraciôn de Justicia.
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Por otra parte, la conformidad évita la incertidumbre temporal del 
desarrollo del cauce procesal normal, y de su soluciôn final. El acusado se libra 
de un procedimiento investigatorio, de la necesidad de producir prueba, y de la 
comparecencia en el acto del juicio oral, evitando una sanciôn accesoria, o la 
denominada “pena de banquillo”, potenciando las finalidades de rehabilitaciôn 
y de reinserciôn social. No se puede olvidar el temor de la defensa con las 
posibilidades de ser aplicada una penalidad mas grave que la ya senalada, 
devenida de una prueba que aûn no fue producida. Ademâs, la defensa puede 
considerar el tiempo de la prisiôn preventiva para obtener inmediatamente la 
libertad, o extinguir la condena.
El peligro esta en que un sospechoso o acusado inocente se sienta 
moralmente culpable y se conforme con la pena, o que no se le 
informe de todas las posibilidades que dispone en el proceso. Aunque, 
como observa ZARZALEJOS NIETO, “no hace falta gran 
imaginaciôn para llegar a la conclusion de que un acusado solo 
aceptarâ la pena solicitada por el Ministerio Fiscal cuando le 
beneficie”^^ .^
No obstante, una fimdamentaciôn meramente utilitaria, de economia 
procesal, de ahorro de tiempo y de gastos es poco convincente para una 
instituciôn como la conformidad'*^*. Ünicamente una concepciôn preconcebida.
“El nuevo proceso abreviado para los delitos menos graves (ley organ ica 7/1988, de 28 de 
diciembre)”, a i Nuevos tribunales y  nuevo proceso penal (con DE LA OLIVA SANTOS, A., 
VEGAS TORRES, J., MARIA GONZALEZ, J., y ARAGONESES MARTINEZ, S.), La Ley, 
Madrid, 1989, pâg. 188.
 ^ Segùn ESCUSOL BARRA, E., op. cit., pâg. 132, la conformidad se destina a “resolver -y, 
en el futuro, evitar- el colapso de la justicia: es preferible y mâs eficaz el castigo inmediato, 
aunque menor, que un proceso completo, conforme a la ley, pero tardfo, que no satisface”; 
También, MARTIN OSTOS, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 1497, seftala que “el principal 
fundamento de la conformidad es facilitar la celeridad y la simplificaciôn de la Justicia Penal y
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ajena a la universalidad del fenomeno procesal puede concebirla asi, pues el 
proceso penal no sirve unicamente para actuar pretensiones acusatorias, para 
hacer incidir el ius puniendi, sino también tiene funciones, por ejemplo, de 
aseguramiento del derecho de libertad, de proteccion a la persona de la victima.
En el derecho fundamental a la defensa personal y técnica esta la 
esencia del fundamento de la conformidad'*^^. A la defensa se le aseguran todos 
los medios licitos para el ejercicio de la resistencia procesal, incluso con la 
posibilidad de provocar la anticipacion de la tutela jurisdiccional. Nadie puede 
ser procesado o condenado sin que se le garantice todos los medios de defensa, 
comprendida la personal y la técnica. El acusado no esta obligado a declarar. La 
conveniencia defensiva hara que declare o no, que comparezca o no a juicio. El 
principio insoslayable es el de la obligatoriedad de conferir al acusado la 
posibilidad de defenderse personalmente, de ser oido.
aliviar el trabajo de los ôrganos encargados de el la”. En esta lüiea, RODRIGUEZ GARCIA, N., 
El consenso..., cit., pâgs. 130 y 131, pone de relieve el fundamento utilitario de la conformidad, 
principalmente de la descarga de la administraciâi de Justicia, pues el legislador, entre dotarla 
de recursos suficientes para enfrentar la crisis de la Justicia Penal, lo que le hubiera supuesto 
tener que recargar enormemente los presupuestos, opto por hacer una seleccion de infracciones, 
dejando el proceso penal para la represion de las mas graves, con la idea de que el consenso 
(ultimas reformas) séria “casi el ùnico remedio para lograr la simplificaciôn de la Justicia 
Penal”.
 ^ Segùn CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso penal espaAol...”, cit., pâg. 275, el derecho 
de defensa ha de ser visto bajo dos perspectivas: la de tipo formal “incumbe al exclusivo de las 
relaciones intraprocesales, mâs concretamente intraprocedimentales”, y se trata del deber del 
Estado de asegurar que el acusado pueda resistir a la pretension, salvaguardando el 
contradictorio en igualdad de armas; la optica sustantiva représenta el derecho que acompafla a 
cada una de las partes para decidir libremente la estrategia que ha de sostener su pretension, y el 
intento de neutralizar la argumentacion opuesta. En esta linea, se decanta por admitir la 
espontànea renuncia a la defensa, “so capa de negar el propio albedrio del ser humano” (art. 
10.1 CE), y producir una lesion al concepto integral de la defensa.
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Sin embargo, la obligatoriedad de la defensa técnica no significa 
obligatoriedad de la prosecuciôn de todo el cauce legal que se le pone a 
disposicion. Ésta, ante la pretension deducida, elige la mejor estrategia y, dentro 
de ésta, se encuadra la posibilidad de conformarse. Esto se aplica a todas las 
modalidades de conformidad, incluso a las negociadas de la pretension 
acusatoria.
Ligada a la esencia defensiva de la conformidad esta la motivacion de 
evitar el estigma del proceso, de la pena y, principalmente, de los efectos 
malignos de la carcel. Al contrario de lo que ocurre en otros ordenamientos 
juridicos'*'**^ , la conformidad no retira los efectos de la condena, y puede 
signiflcar el cumplimiento de una pena privâtiva de libertad en la carcel. Por lo 
tanto, el fundamento de la aceptacion de una sancion no retirarâ los efectos 
estigmatizantes de una condena o de la conduccion a la carcel, aunque este 
ultimo pueda ser evitado o minorado ante la provisionalidad de la pretension 
acusatoria y del hecho del acusado de haber cumplido una prision provisional.
Ahora, en lo que respecta al estigma del proceso, puede aplicarse 
perfectamente a la conformidad, en la medida en que évita la realizaciôn del 
juicio oral, acortando el cauce del proceso. El acusado, sabiendo las 
probabilidades de una soluciôn de condena, acepta anticipadamente el resultado 
para evitar las molestias del proceso.
Hay que tener en cuenta, también, que el fundamento de la 
conformidad, por generar la aceptacion de una pena, esta relacionado con su 
fundamento resocializador. La sanciôn consensual, discutida, determinada
La conformidad con la pena, en el sistema italiano -tras determinado periodo-, y en el 
brasileno, no produce los efectos de una sentencia de condena, a diferencia de los sistemas 
alemân, espanol y portugués.
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horizontalmente, alcanza con mayor eficacia la resocializacion que una sanciôn 
impuesta verticalmente.
La actitud coiaboracionista del propio acusado que se somete
voluntariamente a la sancion penal muestra una predisposiciôn a
aceptar las consecuencias de la pena y sus efectos rehabilitadores que 
es necesario ponderar a la hora de fijar su extension..
El fundamento de la permisiôn legal para la emisiôn de un juicio de 
oportunidad, considerado en las reformas del proceso penal de Alemania, Italia 
y Portugal, para las infracciones criminales de escasa entidad, a las cuales se les
esta otorgando un tratamiento diferenciado a la pequena criminalidad, no se
aplican a la conformidad, principalmente porque la conformidad esta dispuesta 
a las infracciones de mediana criminalidad -hasta penas concretas de seis anos 
de privaciôn de libertad-, y no a las faltas.
La posibilidad de la pronta reparaciôn de la victima es otro fundamento 
de la conformidad. El acusado puede reconocer, en el mismo acto en que se esta 
conformando con la pena, la responsabilidad civil, tanto con el quantum 
debeatur, o ünicamente con relaciôn a aquélla. En todo caso, siempre con un 
manifiesto beneficio a quien sufriô el daflo. S in embargo, este ftindamento de 
protecciôn de la persona de la victima esta sôlo parcialmente garantizado en la 
conformidad, pues, aunque se le posibilite una reparaciôn anticipada, la 
disconformidad con la pena veda la conformidad civil, segùn el legislador. Por 
esto, abogamos la tesis de que la victima pueda ejercer un control efectivo en la 
conformidad, con el establecimiento de un sistema de recursos o que pueda 
pedir la continuaciôn del proceso.
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E| E sp ec ies
Segùn el organo judicial, la conformidad puede ocurrir ante el Juez 
instructor, ante el Tribunal compétente para el Juicio Oral, ante al Magistrado- 
Presidente del Tribunal del Jurado, y ante los propios Jurados.
Con relaciôn al polo defensivo, la conformidad puede ser del defensor 
técnico -técnica-, en el momento en que présenta el escrito de califîcaciôn 
provisional, lo que puede ocurrir en los très procedimientos, o del propio 
acusado en el momento de sus declaraciones -personal-. En estos supuesto s, se 
exige, conforme a la ley, la anuencia entre el abogado y el acusado.
De acuerdo con los procedimientos, la conformidad puede ocurrir en el 
ordinario, abreviado o en el del Jurado. Asimismo, la conformidad es una 
manifestaciôn permitida legalmente para la defensa -unilatéral-, o del consenso 
entre las partes -bilateralidad-, prestada en la fase intermedia, o en la conclusiôn 
defmitiva de los procedimientos en que tiene viabilidad de ocurrir.
También, segùn los efectos, observamos que la conformidad puede ser 
sôlo criminal, cuando se restringe a admitir la sanciôn criminal -relativa-; 
criminal y civil, cuando, ademâs de la aceptaciôn de la pena criminal, la defensa 
acepta la responsabilidad civil -conformidad absoluta-. Esta conformidad civil, 
ademâs, podrâ ser total, cuando la defensa acepta la responsabilidad civil y no 
discute la cuantia a pagar, o parcial, cuando discutirâ el quantum debeatur.
Aunque la ley sea omisa respecto de la hipôtesis de que ünicamente 
ocurre la conformidad con la responsabilidad civil, o de ésta con la cuantia 
solicitada, no divisamos cualquier ôbice a su validez, manteniéndose
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ünicamente la continuaciôn del juicio para apurar la responsabilidad criminal. 
Con esto se estaria protegiendo y dando una respuesta inmediata a la victima 
del delito, uno de los fundamentos de la conformidad. Ademâs, la pretensiôn 
acusatoria seguiria su cauce natural, sin que pretensiones de indole privada 
estén siendo actuadas en la esfera criminal.
Es cierto que el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
contempla la nociôn de supremacîa de la jurisdicciôn penal sobre la civil, 
y que la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872, en su articulo 13, 
consagraba ya este principio al poner de manifiesto que “pendiente la 
acciôn civil, podrâ ejercitarse separadaraoite la pénal; mas en este caso, 
se suspenderâ el curso de aquélla hasta que la penal sea resuelta por 
sentencia firme”.
Sobre este principio, James GOLDSCHMIDT ha puesto de manifiesto 
que “la subordinaciôn de la jurisdicciôn civil bajo la penal, que résulta de estas 
reglas, se funda en el aforismo fiancés de que le criminel tient le civil en état y 
arraiga en la idea de que la realizaciôn de intereses privados no deba anticipar a 
la justicia penal, cuya funciôn es el mantenimiento del orden pùblico; ademâs, 
la consideraciôn prâctica de que el proceso penal, en el que cabe la acumulaciôn 
de la acusaciôn y de la acciôn civil, satisface los dos intereses, mientras que el 
proceso civil, tomando la delantera, satisface ünicamente el interés civil”'*'**. No 
se trata de dar prioridad a la responsabilidad civil sobre la criminal, sino de 
protéger la persona de la victima, de limpiar el proceso de pretensiones que se 
quedarian mejor en otra esfera del derecho.
Segùn FONT SERRA, “es importante no olvidar que la acciôn civil 
ejercitada dentro del proceso penal no pierde procesalmente su naturaleza, 
regiéndose por el principio dispositivo que le es propio. La acumulaciôn de la
441 Problemas juridicos..., cit., pâgs. 186 y 187.
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acciôn civil a la penal no significa otra cosa que la existencia de dos procesos 
diversos, que se sustancian a través de un solo procedimiento”^^.
Por lo tanto, podria argumentarse con la justificaciôn de que la 
responsabilidad civil deviene de la prâctica de un hecho criminal, aûn no 
establecido jurisdiccionalmente, como lo hace BARON A VILAR'*'*^ . Ocurre 
que el acusado puede ser consciente de que ha practicado un hecho criminal, y 
que lo que no admite es el limite de la sanciôn. Por esto, reconoce la 
responsabilidad civil, con menos costes, y satisfaciendo la perspectiva de la 
victima.
La conformidad con la responsabilidad civil, cuando es total, implica 
allanamiento, admisiôn total de la pretensiôn de naturaleza reparadora, 
vinculativa total del ôrgano jurisdiccional, pues se trata de intereses privados y 
no pùblico s.
Respecto de los procedimientos, ya hemos manifestado que en la ley 
espanola no estâ prevista una forma de oportunidad o de consenso en el juicio 
de faltas, compétente para el juicio de las infracciones de bagatela'*'*'*. Se ha 
planteado la cuestiôn de aplicar o no a tal juicio los mecanismos previstos en 
los demâs procedimientos. Aunque el Tribunal Supremo ha negado la 
conformidad en este procedimiento, una parte de la doctrina se inclina por 
entender que no hay nada que lo prohiba'*'*^ .
La acciôn civil..., cit., pâg. 89.
En La conformidad..., cit., pâg. 328.
Véase segunda parte, capitule I, numéro 2.
Segùn AGUILERA DE PAZ, E., op. cit., pâg. 72, el Tribunal Supremo, ya en 1908 decidiô 
no extender la conformidad al juicio de faltas, por sustanciarse de forma verbal, en un acto. Para 
FORCADA JORDI, M, “Acerca de la conformidad...”, cit., pâg. 1025, su no aplicaciôn al
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F) Conform idad en  e l proceso  ordinario
a) M om entos p rocesa les
La conformidad en el proceso ordinario podrâ ocurrir, segùn la ley, en 
dos momentos procesales, o sea, durante la presentaciôn del escrito de 
califîcaciôn provisional de la defensa, cuando ya estâ conclusa la fase 
intermedia, o sea, una vez decretada la apertura del juicio oral, o en el inicio de 
las sesiones del juicio oral, cuando se le pregunta al acusado si se conforma con 
la mâs grave de las sanciones pedidas (arts. 655 y 688 LECrim)'*'* .^ Aunque 
prestadas en momentos diferentes, son manifestaciones de la legalizaciôn de un 
juicio de oportunidad. Aqui no se exige anuencia de la acusaciôn.
Ahora bien, se trata de la misma conformidad, aunque manifestada en 
dos momentos diferentes, una por la defensa técnica y otra por la defensa 
personal. Tiene la misma naturaleza juridica, los mismos requisitos y los 
mismos efectos. La denominaciôn de confesiôn de la conformidad manifestada 
personalmente, dada por el legislador, es inapropiada'*'* .^ No se observa una 
especie de disponibilidad o manifestaciôn de un juicio de oportunidad de la 
acusaciôn.
juicio de faltas vulnera el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola. Vid, asimismo, MORENO 
VERDEJO, J., Los recursos..., cit., pâg. 400.
Segùn MONTÔN REDONDO, A., op. cit., pâg. 489, en realidad, el Présidente deberia 
preguntar al acusado si se considéra culpable del delito segùn la califîcaciôn mâs grave, y 
civilmente responsable por la cantidad mayor fijada en las calificaciones de las partes 
acusadoras.
Vid FAIRÉN GUTLLÉN, V., “La disponibilidad...”, cit., pâg. 251.
284
La primera oportunidad de conformarse ocurre en el momento en que 
la defensa tiene la posibilidad de resistir a la pretension acusatoria que ha sido 
deducida en los escrito s de califîcaciôn provisional por la acusaciôn. Es el 
defensor quien la présenta, aimque sea presumible la existencia de un 
acercamiento entre el acusado y su abogado. Para su validez, se exige la 
ratificaciôn del propio acusado, garantizandose el derecho de ser oido.
En la segunda oportunidad, es el acusado quien, personalmente, informa 
al ôrgano judicial que se conforma con la mâs grave de las acusaciones. Tras la 
declaraciôn de apertura de las sesiones del juicio oral y de la lectura de los 
escritos de califîcaciôn provisional de las partes, se le pregunta al acusado si se 
conflesa responsable del delito, si admite la responsabilidad civil, y si se 
conforma con la acusaciôn. Con la respuesta positiva del acusado respecto de la 
conformidad, se hace necesario que el defensor la ratifîque, pues podrâ pedir la 
prosecuciôn del juicio oral (art. 694 LECrim). Nôtese que aûn no ha sido 
practicada ninguna prueba solicitada por las partes.
El escrito de califîcaciôn provisional limita el elemento objetivo de 
la pretensiôn, o sea, el hecho, permitiéndose en la conclusiôn defmitiva un 
cambio en la califîcaciôn de los hechos descritos -esta alteraciôn no es 
absoluta porque deberâ consida-ar la persona acusada y el hecho-,
S in embargo, a lo largo del juicio oral, principalmente en el momento de 
la producciôn de la prueba, podrâ surgir una circunstancia modificativa de la 
califîcaciôn, de modo que rebaje la pena y permita la conformidad. Nos 
decantamos por aceptar la conformidad también en este momento procesal, 
aunque no esté prevista en la ley, pues también una de las finalidades es evitar 
la prosecuciôn del juicio oral. Esta nueva situaciôn fâctica, sôlo ahora apuntada.
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en realidad, ya existia en su esencia, en el tiempo en que podria haber sido 
prestada la conformidad, aunque no estuviera demostrada'*'**.
Es innegable que la conformidad que se manifiesta en el escrito de 
califîcaciôn provisional abrevia el desarrollo del proceso penal, con mas ahorro 
de actos procesales -proposiciôn y admisiôn de la prueba, decisiôn sobre 
articules de previo pronunciamiento, por ejemplo-. S in embargo, este es un 
aspecto meramente utilitario, pragmatico de la utilizaciôn de la conformidad. 
Aunque para su validez, la conformidad del articulo 655 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, necesita de la ratificaciôn personal del acusado, la ley 
no exige que ocurra en un juicio pùblico ante el ôrgano jurisdiccional, lo que ya 
no acontece con la manifestada espontâneamente en el acto del juicio oral'*'*^ .
No podemos ser tan inocentes de descartar la posibilidad que hay 
de que la conformidad sea eventualmente ajustada entre el abogado 
defensor y la acusaciôn, sin que el acusado tenga conciencia de lo que 
estâ ocurriendo, la cual es presentada en el escrito de califîcaciôn
Segùn la STS de 7 de febrero de 1994 (RA 717) la conformidad en el procedimiento 
ordinario prestada fuera de los dos momentos procesales previstos en la ley (arts. 655 y 688 
LECrim), no produce los efectos de la ‘Verdadera conformidad”. De acuerdo con la STS de 13 
de marzo de 1995 (RA 1842), la conformidad, tanto a i el ordinario, como en el abreviado, no 
puede ser prestada tras la celebraciôn del juicio oral. También, la STS de 4 de noviembre de 
1996 (RA 8044), sefiala que no podrâ ser estimada la conformidad prestada tras el trâmite de las 
califîcaciones definitivas, o que sôlo se permite en el Tribunal del Jurado. Vid, asimismo, la 
STS de 28 de febrero de 1996 (RA 1331) respecto a los momentos en que puede ser prestada la 
conformidad en el proceso ordinario. Conforme GIMENO SENDRA, V., Los procesos 
pénales..., cit., tomo 5, pâg. 101, la ubicaciôn de la conformidad antes del juicio oral se funda 
en el deseo del acusado de evitar la publicidad del juicio oral
Segùn GIMENO SENDRA, V., Los procesos pénales..., cit., tomo 5, pâg. 101, al comentar 
el articulo 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la publicidad de esta modalidad de 
conformidad es relativa, pues bastarâ que ocurra una comparecencia ad hoc, asistida por el 
abogado, bajo la fe pùblica del secretario, sin que sea preceptiva la convocaciôn de vista wal.
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provisional. Convencido el acusado de que ésta es la mejor salida, y que 
debe dar su conformidad al Présidente del Tribunal, sera mâs fâcil su 
perfeccionamiento con la simple comparecencia del acusado ante la 
Secretaria del Juzgado o ante el Tribunal para ratificarla. La ratificaciôn 
ante el ôrgano jurisdiccional, en el juicio pùblico es mâs garantista, no 
sôlo para el acusado, sino para la transparencia de la justicia.
b) R eq u isitos
Los requisitos subjetivos se refieren a la valoraciôn del ôrgano judicial, 
a la actuaciôn de los acusadores, -principalmente del Ministerio Pùblico-, del 
defensor y del acusado. La delimitaciôn de la sanciôn pedida informa el 
requisite objetivo, mientras que en lo que atane a la actividad, se extiende a la 
forma, lugar y tiempo.
La evaluaciôn fâctica y juridica del ôrgano judicial constituye un 
requisite de validez de la conformidad. El Juez de instrucciôn no ejerce ninguna 
forma de control sobre la conformidad en el procedimiento ordinario, pues, 
independientemente del momento en que se realiza, siempre ocurrirâ ante el 
ôrgano judicial encargado del mérite de la causa. Se justifica este control 
jurisdiccional, en la medida que existe la posibilidad de que la sanciôn 
solicitada por la acusaciôn, y aceptada por la defensa, no se ajuste a los hechos 
descriptos, de forma que la pena congruente no se adecue con la conformada. 
Por lo tanto, el Tribunal no se constituye en mero espectador, inerte y pasivo, 
como ocurre en el sistema de la plea bargaining, sino que contrôla 
efectivamente la conformidad en el piano de su validez y eficacia. Incluso, la
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ley no prohibe que el Tribunal tenga la iniciativa, en el juicio oral, de proponer 
la conformidad (art. 688 LECrim).
El organo judicial ejerce una (uncion importante en la conformidad 
con la pena mas onerosa. El lenguaje del Présidente del Tribunal, al 
comunicarse con el imputado, deberâ ser claro y preciso (art. 693 LECrim), de 
modo que el acusado esté consciente de las posibilidades que tiene en el 
proceso, tanto de ser absuelto, como de ser condenado, tras el trâmite normal, o 
después de conformarse. No puede haber duda sobre la voluntad del reo y, 
ünicamente una emisiôn volitiva segura indica la validez de la aceptaciôn de la 
pena. Ademâs, esta actuaciôn efectiva del ôrgano jurisdiccional se justifica 
porque el acusado estâ renunciando a la prâctica de actos esenciales del 
proceso, abdicando del derecho de defensa, con una condena casi cierta, lo que 
cambiarâ su status de ciudadano comùn a ciudadano condenado.
El debido esclarecimiento al acusado no significa prejuzgamiento de la 
causa, sino que atiende a lo establecido en el articulo 24.1 de la Constituciôn 
Espanola, en la perspectiva de la tutela efectiva. El Tribunal no es un simple 
asistente, sino que contrôla la legalidad de la manifestaciôn volitiva del acusado 
y de la defensa, pero limitado por el principio acusatorio, y el de no causar 
indefensiôn.
El Ministerio Pùblico, como defensor de la legalidad, también juega un 
papel relevante en esta especie de conformidad, aunque ésta no dependa de su 
concordancia, pues se trata de una manifestaciôn volitiva unilateral de la 
defensa. A pesar de esto, el acusador ofîcial es un fiscal de la legalidad del acto 
defensivo, debiendo dictaminar sobre la posibilidad o no de la conformidad, de 
acuerdo con el articulo 124 de la Constituciôn Espanola.
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El ordenamiento juridico espanol contempla la posibilidad de la acciôn 
popular, incluso en el âmbito constitucional (art. 125 CE), y de la acciôn 
particular (art. 110 LECrim), que representan una intromisiôn privada en el 
derecho procesal modemo, pues el ius puniendi pertenece al Estado, que lo 
transféré a los particulares en situaciones excepcionales -“delitos privados”-, o 
lo condiciona a la manifestaciôn volitiva de la victima o de sus représentantes 
légales -“delitos semipûblicos”-.
Con la existencia de acusador particular y/o popular, la conformidad 
estarâ limitada, pues, ademâs de la concepciôn privada que los orienta, como 
régla, ftierzan una califîcaciôn mâs grave a los hechos. Segùn el articulo 689 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la conformidad, para ser vâlida, debe 
considerar la pena mâs onerosa de las solicitadas.
Sin embargo, no puede negarse que el ius puniendi pertenece al 
Estado, que lo distribuye entre sus diversos ôrganos, justamente para evitar que 
la acciôn penal se constituya en una venganza particular. El precepto 
constitucional de la acciôn popular choca con el principio constitucional de 
prohibiciôn de la indefensiôn, por el exceso de acusaciôn. Por esto, abogamos, 
en lege ferenda, que la acusaciôn pertenezca exclusivamente, en los delitos 
pùblicos, a un acusador ofîcial desvinculado del Poder Ejecutivo, permitiéndose 
la subsidiariedad acusatoria a la victima, sus représentantes légales o sucesores, 
como partes subsidiarias'*^ **.
Esta extension de la legitimidad acusatoria, con extension a 
cualquier ciudadano, ademâs de potenciar el polo activo del proceso, 
aumenta la contaminaciôn politica de la Justicia, donde individuos se
Segùn ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 238, el acusador 
particular deberâ participar de la negociaciôn, con un parecer vinculante, representando, la 
utilizaciôn de la acciôn popular, una ventaja, pues contrôla el ejercicio de la oportunidad.
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personal! ai los procesos para obtener publicidad, o perjudicar los 
oponentes politicos, con objetivos électorales. La Justicia y el proceso no 
pueden dar protecciôn a esta especie de situaciones.
Habiendo pedido de absolucion por parte de todos los acusadores, no 
hay pretension de pena y, por lo tanto, no hay que hablar de conformidad con la 
pena, pues ésta no fue solicitada. El problema surge cuando el ôrgano acusador 
ofîcial interesa la absoluciôn, y los demâs acusadores la condena, con 
aplicaciôn de una pena. <^ Es posible la conformidad? De acuerdo con la 
normativa legal, incluso constitucional, no hay porque no dar por vâlida, en 
estos supuestos, la conformidad. Sin embargo, en lege ferenda, ademâs de la 
exclusiôn del actor popular, y del particular, consideramos que asumiendo el 
acusador ofîcial la exclusividad de la acusaciôn, la conformidad deberia 
considerar la postulaciôn ofîcial y no la subsidiaria, pues la acusaciôn ofîcial es 
el limite de la pretensiôn acusatoria en el proceso penal por “delitos pùblicos” y 
“delitos semipûblicos”.
Podria argumentarse, en contra a esta acepciôn, con el interés pùblico 
que domina el proceso penal. Todavia, este interés pùblico no pertenece a un 
sujeto especifico, y estâ volcado a la priorizaciôn del status libertis frente al ius 
puniendi. Esto prohibe que el Juez condene ante una peticiôn de absoluciôn. 
Ademâs, el poder juridico del ôrgano judicial estâ limitado por los principios 
acusatorio y de legalidad, y no por el favor rei.
Independientemente de la manifestaciôn volitiva del acusado, sin la 
anuencia de su abogado, segùn la ley, proseguirâ el juicio oral, y la 
conformidad no tendrâ ningùn efecto (art. 696 LECrim). La defensa técnica ya 
comienza a manifestarse en la presentaciôn de los escritos de califîcaciôn 
provisional, alcanzando su punto mâximo, con relaciôn a la conformidad.
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cuando el Présidente del Tribunal, tras la anuencia del acusado, le pregunta si 
considéra necesaria la continuaciôn del juicio oral.
Para que baya conformidad, se hace necesaria una manifestaciôn 
volitiva del acusado y de su defensor en la misma direcciôn, o sea, una anuencia 
recfproca respecto de la aceptaciôn de la pena mâs grave de las solicitadas por 
la acusaciôn (arts. 694 y 696 LECrim). En el escrito de califîcaciôn, es el 
abogado quien se manifiesta favorable a la conformidad (arts. 652 y 655 
LECrim), con la ratificaciôn del acusado. En el acto del juicio oral, es el 
acusado quien se expresa favorablemente a la aceptaciôn de una pena (arts. 688 
y 694 LECrim). Su validez, segùn la ley, depende de la ratificaciôn del 
defensor, pues la expresiôn legal es “califîcaciôn mutuamente aceptada” (art. 
655.2 LECrim)
A pesar de esta confîguraciôn legal, nos decantamos por entender que 
la ratificaciôn de la conformidad del defensor, por el acusado, como la de este, 
por aquél, deberâ ser en juicio pùblico, ante el ôrgano detentador de la potestad 
jurisdiccional, que es el garante de los derecho s y de las libertades 
fundamentales. Ademâs, la publicidad de la ratificaciôn garantiza la 
transparencia y el control limitâtivo de los subjetivismos aparentes u ocultos, 
independientemente de la forma.
No es cualquier manifestaciôn de voluntad del acusado la que suple el 
requisito de su anuencia expresa. Para que sea vâlida, ha de ser necesariamente:
Véase RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâg. 168, cuando pone como 
ejemplos de una posible divergencia, la intenciôn del defensor en prolongar el proceso para 
lograr mâs experiencia ante los Tribunales, aumentar el nùmCTO de casos ganados, o sobrecargar 
la minuta de su cliente, o por el contrario la bûsqueda de una soluciôn râpida para ahorrar 
tiempo y recibir lo antes posible la remuneraciôn.
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a) absoluta, es decir, no supeditada a condicion, plazo o limitacion de clase 
alguna; b) personal, es decir, dimanante de los propios acusados, o ratiflcada 
por ellos, personalmente y no por medio de mandatario, représentante o 
intermedio; c) voluntaria, esto es, consciente y libre; d) formai, pues debe reunir 
las solemnidades requeridas por la Ley, las cuales son de estricta observancia e 
insubsanables; e) vinculante, tanto para los acusados como para las partes 
acusadoras, las cuales, una vez formuladas, han de pasar necesariamente tanto 
por la indole de la infracciôn como por la clase y extension de la pena 
mutuamente aceptada, salvo los supuestos referidos al inicio -absolver, aplicar 
pena menos grave, no aplicar pena superior, sino, en estos casos, mandar seguir 
el juicio oral-'*^ .^
Ademâs, el acusado deberâ disponer de capacidad psiquica suficiente 
para entender el carâcter ilicito del hecho o de determinarse conforme su 
conocimiento'*^ .^ Por esto, no admitimos la conformidad cuando no haya plena 
capacidad volitiva o intelectiva'* '^*. Ademâs, la ratificaciôn del acusado deberâ 
ser expresa y no tâcita.
Vid. las SSTS de 1 de marzo de 1988 (RA 1511), de 7 de noviembre de 1990 (RA 8777), y 
el ATS de 13 de enero de 1992 (RA 259). Todas en el mismo sentido.
Segùn AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso..., cit., pâgs. 81 y 82, no es 
vâlida la conformidad cuando el acusado carece de alguna capacidad de juicio y de 
discernimiento, incluso trayendo, en este sentido, una decisiôn de la Audiencia Provincial de 
Albacete y otra de la Audiencia Provincial de Valencia. Vid., asimismo, GIMENO SENDRA, 
V., Procesos pénales..., cit., tomo 5, pâgs. 61 y 62, sobre la capacidad del enfermo mental para 
conformarse.
ALMAGRO NOSETE, J., El nuevo..., cit., pâgs. 149 y 150, sefiala la diferencia entre las 
medidas de seguridad (arts. 96 y ss. del CP), y las medidas protectoras, que son medidas de 
seguridad postdelictuales consignadas “respecto de enajenados, menores, o personas que tengan 
gravemente alterada la percepciôn de la realidad” (arts. 20, 21.1, 101 y ss. CP).
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El poder juridico de la defensa técnica, segùn la prevision legal, se 
coloca en igualdad con la defensa personal, pues basta la manifestaciôn 
contraria del abogado defensor para que no sea efectiva la conformidad. 
Cuando el abogado manifiesta la conformidad, en el escrito de acusaciôn, 
evidentemente la esta haciendo con la concordancia del acusado, aunque no sea 
imposible la hipôtesis contraria. Sin manifestaciôn volitiva en el mismo sentido, 
del acusado y de su abogado, no existe conformidad (arts. 655 y 694 LECrim).
A pesar de estas exigencias del legislador, somos partidarios de la 
primacia de la manifestaciôn de voluntad del acusado frente a la de su defensor, 
de la defensa material frente a la técnica o formai, pues al letrado incumbe 
seguir la estrategia del acusado, a quien corresponderâ cumplir la sanciôn, que 
es personal e intransferible. Asi, seguirâ el juicio oral cuando el acusado no 
ratifica la conformidad del escrito de acusaciôn, o no se conforma en el acto del 
juicio oral"*^ .^
Véase ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., pâg. 61, que 
sostiene la prosecuciôn del proceso en casos de divergencia entre el acusado y su abogado, a 
favor del procedimiento completo, que ofreceria mayores garantias a la obtenciôn de un fallo 
justo. Llega a proponer una convocaciôn simultânea del acusado y del abogado, en presencia 
del Tribunal, para evitar la divergencia, nombrândose otros dos abogados para dictaminar al 
respecto. Segùn GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos..., cit., pâg. 179, la independencia 
del abogado defensor estriba en el derecho y en el deber de contribuir a la comprobaciôn de la 
verdad; sin embargo, aflade que esta actuaciôn ha de verificarse ùnicamente con la tendencia de 
probar la inocencia o la penalidad atenuada del procesado, pues la instituciôn de la defensa 
arraiga en la calidad del procesado como parte, y por eso no se impone al defensor el deber de 
la imparcialidad. Por otro lado, DE DIEGO DÎEZ, L.A., La conformidad..., cit., pâgs. 333-339, 
se decanta por la prevalencia de la autodefensa frente a la defensa técnica, pues el acusado es el 
titular del derecho de defensa. Por su parte, MORENO CATENA, V., La defensa..., cit., pâg. 
44, parte del presupuesto de que el derecho a la defensa en general y la asistencia de un 
defensor es un derecho constitucional que se incluye dentro de los derechos hum anos
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Imputândose la responsabilidad civil a cualquier otra persona, ésta sera 
convocada para que declare si se conforma con las conclusiones de la 
califîcaciôn (692 LECrim). La persona a la que sôlo se le haya atribuido la 
responsabilidad civil puede no estar présenté en el acto de la conformidad, o no 
conformarse con el escrito de acusaciôn. El efecto es la prosecuciôn del juicio 
oral con relaciôn a ella. La actividad del actor civil se limita a la pretensiôn 
indemnizatoria, sin que pueda interferir en la pretensiôn acusatoria.
Como en el juicio ordinario se procesan los delitos cuya pena privâtiva 
de libertad supera a los nueve aAos de pena abstracta, la conformidad ocurrirâ 
de forma excepcional**^ ,^ pues no podrâ ser prestada cuando la solicitud de pena 
privativa de libertad supere a los seis aAos (art. 655 LECrim). En este concepto 
deben ser comprendidas las penas accesorias a la privaciôn de libertad, de modo 
que una vez manifestada la conformidad con la sanciôn privativa de libertad, 
estân incluidas las demâs penas accesorias.
inaliénables. Por esto, la autonom ia del imputado, como titular de taies derechos, deberâ 
prevalecer frente a la autcxiomia del defensor, cuando exista entre ellos un conflicto.
Segùn GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâg. 598, la regulaciôn de la conformidad 
en el procedimiento anterior a la Ley Orgânica 7/1988, de 28 de diciembre, no posee una gran 
relevancia prâctica, aunque no se haya formalmente derogado la conformidad del proceso 
ordinario, cuya eficacia se limita a mero valcw supletmo. Asimismo, GÔMEZ COLOMER, 
J.L., Derecho jurisdiccional..., cit., 263, ha sefialado que la conformidad sôlo es posible en los 
procesos abreviados, porque hasta la entrada en vigor del Côdigo Penal de 1995, la pena 
mâxima a la que se podia conformar el acusado era de seis afios de privaciôn de libertad - 
prisiôn menor-. MONTÔN REDONDO, A., op. cit., pâg. 489, pone de manifiesto la cuestiôn 
sobre la imposibilidad de preguntar al acusado si se conforma con la pena mâs grave, en este 
procedimiento con pena superior a los nueve afios, teniendo en cuenta el limite legal de la 
conformidad, senalando si es siempre asi, o debe considerarse que, una cosa es el âmbito de la 
aplicaciôn del procedimiento, y otra la que la acusaciôn pueda pedir, cuando estimen la 
concurrencia de posibles circunstancias reductoras de la peticiôn de condena a los mârgenes 
permisivos de la conformidad.
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Sin embargo, esto no significa que la conformidad, en el 
procedimiento ordinario haya sido derogada. En primer lugar, porque la ley 
expresamente la admite en lo que atane a la mas onerosa de las penas pedidas; 
segundo, porque las leyes posteriores no derogaron expresa o tacitamente los 
articulos 655 y 688 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino que, por el 
contrario, las reformas hicieron una remision expresa a las normas de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal; y, en tercer lugar, porque pueden incidir también en 
este procedimiento ordinario, causas atenuantes o eximentes incompletas, 
capaces de encuadrarse en los supuestos de la conformidad.
De todo esto se deduce que una cosa es la pena abstracta, limitadora de 
la competencia y del cauce procedimental y otra, bien distinta, es la contenida 
en el petitum de la pretension acusatoria, o la congruente con todos los 
elementos y circunstancias descritas en el proceso penal. Para la determinaciôn 
del procedimiento no llevan en consideraciôn las eventuales circunstancias 
atenuantes o eximentes, pues imphcan el establecimiento de la pena concreta y 
no de la abstracta.
LY si hubiera consenso entre la acusaciôn y la defensa respecto de la 
conformidad con penas por encima de los seis afios? ^o si el acusado y su 
defensor manifiestan expresamente la aceptaciôn de la pena mâs grave de la 
solicitada, el Tribunal no podrâ valorarla? Segùn la ley, cualquier conformidad 
con sanciones que excedan a los seis afios no producirâ los efectos légales, esto 
es, el Tribunal no podrâ dictar inmediatamente la sentencia. Aqui nos 
detenemos con varias cuestiones: interpretaciôn literal de la ley, la 
disponibilidad del derecho de defensa, la garantia del justiciable -renunciable o 
no-, al derecho a la libertad, y el deber del ôrgano judicial de evitar la 
indefensiôn, garantizando los derechos fimdamentales del acusado.
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La soluciôn mas sencilla es aplicar la literalidad legal, negativa de la 
validez de la conformidad que supere a los seis aAos de privaciôn de libertad, 
pero, este es un fundamento meramente formai. Por esto, pensamos que la 
prohibiciôn de la conformidad a penas concretas superiores a los 6 aAos de 
privaciôn de libertad, encuentra soporte en el deber del ôrgano judicial de 
garantizar los derechos fundamentales del acusado, aunque la defensa los 
renuncie. Ünicamente es admisible esta disponibilidad en las infracciones 
menores, dentro de los limites légales. Por esto, nos decantamos por la 
inadmisibilidad de la conformidad respecto de sanciones pedidas que superen 
los seis aAos.
Eventualmente, ante una conformidad con una pena superior al 
limite legal, se podria permitir al ôrgano judicial, al considerar una 
atenuante, o una eximente aplicable al caso concreto, reconocerla y dictar 
sentencia de conformidad, dentro del término legal.
No obstante, el derecho de defensa no podria, como se admite en el 
reconocimiento de los hechos y en la conformidad, ser renunciado cuando se 
trata de aceptaciôn del cumplimiento de la pena privativa de libertad. Sin 
embargo, la ley lo permite. Estos dos institutos deberian ser aplicados a las 
infracciones criminales en que no sea posible el encarcelamiento, pues la 
protecciôn del derecho de libertad, como derecho fundamental, es indisponible e 
irrenunciable, siendo los ôrganos judiciales los maximos guardianes de estos 
derechos fundamentales.
el petitum mâximo de pena estâ restringido a cada infracciôn o 
deben ser sumados los diversos pedidos? Pensamos que el limite se extiende a
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cada infracciôn criminal, pues estas son objeto del mismo proceso ùnicamente 
por una cuestiôn de indole procesal y no material'*^ .^
Lo que merece criticas no es la conformidad en si, como tratamiento 
diferenciado para las infracciones de menor entidad, sino la aceptaciôn de una 
pena aplicable a la mediana y hasta grave criminalidad. Ademâs, consideramos 
que la conformidad deberia ser limitada por la pena mâxima abstracta, 
informadora de la gravedad de la infracciôn, ya estipulada en consideraciôn al 
bien juridico protegido, y no con el petitum mâximo de pena formulada por las 
partes acusadoras, pues la funciôn individualizadora de la pena no pertenece a 
las partes, sino al ôrgano judicial. Aùn, el petitum concreto de pena no es un 
elemento esencial de la pretensiôn acusatoria, sino so lamente el petitum de que 
el acusado sea enjuiciado, condenado y que sea aplicada la pena 
correspondiente. Actualmente, la solicitud de una pena concreta, y ademâs, la 
mâs grave de las acusaciones, constituye un elemento esencial y fundamental de 
la conformidad.
Por lo tanto, de lege ferenda, abogamos por el establecimiento de un 
limite de la conformidad con la pena en abstracto, destinada a las infracciones 
de menor potencial ofensivo, manteniéndose una simetria con la suspensiôn de 
la ejecuciôn de la pena, anticipândose la soluciôn, con aceptaciôn de la defensa, 
ofreciéndole alguna ventaja, como por ejemplo, la retirada de algunos efectos 
de la condena. Ademâs, hay que examinar las condiciones personales del 
acusado, principalmente sus antecedentes criminales y su conducta social. Esto
Segùn VARELA CASTRO, L., “Para una reflexion sobre el régimen de la conformidad en el 
procedimiento abreviado”, en Cuademos de Derecho Judicial, 1992, IX, pâg. 206, al tratar de 
la conformidad en el procedimiento abreviado, deberâ ser tenida en cuenta la pena pedida a 
cada delito, aunque la suma supere el limite legal, salvo los casos de conexiôn que haga 
improcedente la separaciôn de los procedimientos.
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evitaria toda la problematica de la vinculacion absoluta o relativa del Tribunal a 
la conformidad, de la discusion de la vulneracion de los principios acusatorio y 
de la prohibiciôn de indefensiôn, encuadrândose dentro del marco de las 
ultimas reformas de Italia y Portugal. Asimismo, por ejemplo, se evitaria la “un 
tanto extrana” situaciôn a que se ha enfrentado por el Tribunal Supremo, en un 
recurso donde la defensa manifestô su conformidad con el escrito de acusaciôn 
que habia omitido el petitum de pena, lo que llevô el Juez a absolver al 
acusado**^ *.
Como estamos poniendo de relieve, somos partidarios de una 
participaciôn limitada de los sujetos en el polo activo acusatorio, el cual deberia 
restringirse al acusador ofîcial, siempre que esté desvinculado de los demâs 
poderes, manteniéndose la posibilidad de la victima, o de su représentante legal 
de actuar como litisconsorte facultativo con el Ministerio Fiscal. Estas partes 
acusadoras partieiparian activamente en la conformidad. Evidentemente esto 
séria posible ùnicamente con una reforma de la Constituciôn Espanola.
Otro requisito de validez de la conformidad, segùn el articulo 699 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, es la preceptiva prueba de que del cuerpo de 
delito^^  ^ esté en el proceso. La doctrina justifica la prosecuciôn como garantia 
para evitar una condena indebida, adoptando las precauciones necesarias ante
La STS de 22 de octubre de 1991 (RA 7347) estimé el recurso por nulidad ope legis 
-ausencia del petitum de pena-, con fundamento en el defecto de forma del acto procesal, lo que 
implied ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin (art. 240.1 LOPJ). Vid, 
asimismo, PALOMO DEL ARCO, A., “Dosimetria y conformidad”, en Cuademos de Derecho 
Judicial, Madrid, 1992, IX, pâgs. 375 y 376, respecto de la omisiôn de incorporaciôn de alguna 
pena en el petitum acusatorio.
Por cuerpo de delito se entiende los elementos idôneos o capaces de probar la existencia de 
una infracciôn criminal.
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una posible actuaciôn por error^ *^*, en la bûsqueda de la verdad material'*^*, o 
porque el acusado podria haber podido ocultar o haber hecho desaparecer 
fuentes de prueba, mereciendo, como consecuencia de su conducta 
obstruccionista y contraria al deber de probidad, la pérdida del beneficio de la 
conformidad'*^ .^
Nos parece prudente no aceptar una conformidad cuando no esta 
debidamente demostrada la existencia del delito. Sin embargo, pensamos que, 
una vez demostrada la existencia del cuerpo de delito, la conformidad deberia 
producir sus efectos, siempre que sea aceptada la pena antes de la sentencia. 
Asi, lo mejor séria continuar el proceso siempre que la existencia del cuerpo de 
delito dependa de su continuaciôn, o suspenderlo hasta que este venga a los 
autos. Evidentemente que la soluciôn absolutoria prima sobre la conformidad 
con la pena.
En cuanto a los requisitos de actividad, forma, lugar y tiempo, hemos 
optado por tratarlos en un apartado especial, con el titulo momentos procesales, 
debido a su importancia dentro de la distinciôn de las diversas etapas 
procedimentales en que puede ocurrir la conformidad, lo que facilita la 
diferenciaciôn con la prestada en los demâs procedimientos.
Segùn VÀZQUEZ SOTELO, J.L., Presunciôn de inocencia..., cit., pâg. 123, cuando se trata 
de un delito de los que necesariamente dejan “cuerpo”, cuya existencia en el sumario no se haya 
podido hacer constar, a pesar de la conformidad del procesado o procesados y de sus 
defensores, debe seguir el juicio.
ALMAGRO NOSETE, J., El nuevo..., cit., pâg. 142.
Vid. BARON A VILAR, S., La conformidad..., cit., pâg. 257; y GIMENO SENDRA, V., 
“La nueva...”, cit., pâg. 980.
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La aceptaciôn de ia pena puede ser escrita u oral, dependiendo del 
momento procesal en que es prestada la conformidad, y quién la manifiesta'*^ .^ 
Ademâs, cumple esclarecer que no se admite conformidad en el procedimiento 
ordinario, fuera del trâmite normal de proceso, o sea, en el escrito de 
califîcaciôn de la defensa o ante el Tribunal de mérito.
El Secretario Judicial, por mâs sabidurîa que tenga, no es un 
substituto o représentante del ôrgano judicial, y no detenta la potestad 
jurisdiccional necesaria para la validez de la conformidad. Por esto, son 
abominables las prâcticas hechas al margen de la ley, en la medida que 
aumentan la falta de transparencia de la conformidad, garantizada por la 
presencia del ôrgano judicial.
Tras el auto de apertura del juicio oral, las partes son comunicadas para 
que presenten sus escritos de califîcaciôn provisional. En este momento, cuando 
ya existe la deduceiôn de la pretensiôn acusatoria, la defensa puede 
conformarse con la sanciôn criminal mâs grave. Como se ha senalado, la 
conformidad se manifiesta en el escrito técnico, pero exige, para su validez, el 
requisito de la ratificaciôn del propio acusado, a la postre, la cual, una vez que 
ocurra, implica el término del proceso, con sentencia sobre el fondo.
Siempre que la aceptaciôn de la sanciôn no haya ocurrido durante la 
presentaciôn de la resistencia defensiva, el acusado, personalmente, tras la 
apertura del juicio oral propiamente dicho, puede comunicar al ôrgano 
jurisdiccional que lo estâ interrogando, que se conforma con la pena mâs grave. 
Ratiflcada por la defensa técnica, implica el término del proceso, también con 
résolue iôn sobre el fondo.
Vid. MIRA ROS, C., op. cit., pâg. 267 y ss., los elementos formales de la conformidad, y el 
senalamiento de las ventajas y de los inconvenientes de la forma oral y escrita.
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Admitida nuestra tesis de que es posible un tercer momento de 
aceptaciôn de la sanciôn, la defensa -acusado y abogado- podrian, oralmente, 
interrumpir el acto procesal que se esta practicando, y pedir que el Tribunal 
dicte sentencia inmediatamente. Deberâ de ser oida la acusaciôn, pues, al 
mismo tiempo en que surge una causa de disminuciôn de pena, puede 
evidenciarse una causa de aumento.
c) E fectos
Concluidas las fases de instrucciôn o sumario y la intermedia, el proceso 
ya se halla en la fase de juicio oral, cuando podrâ ocurrir la conformidad de la 
defensa con la sanciôn mâs grave, en el proceso ordinario. Ademâs, la 
acusaciôn ya ha deducido la pretensiôn acusatoria. Por esto, el acusado ya tiene 
una dimensiôn, aunque provisoria, de la acusaciôn, de los medios de prueba 
solicitados, y de la solicitud de pena.
No hay dudas de que ha sido ejercida la acciôn penal, pues hay una 
provocaciôn del ôrgano jurisdiccional, y que la pretensiôn acusatoria fue 
deducida, pues la acusaciôn présenta sus escritos de califîcaciôn provisional. 
También, la defensa ha presentado su oposiciôn generalmente como estrategia 
defensiva.
El poder de disposiciôn de la defensa no produce cualquier efecto 
sobre la abreviaciôn de la fase preliminar, sino en lo que atane a la continuaciôn 
del proceso, o sea, la conformidad en el procedimiento ordinario implicarâ la no 
realizaciôn del juicio oral, produciéndose la terminaciôn anticipada del proceso,
301
con sentencia sobre el fondo. Este es un efecto de naturaleza estrictamente 
procesai, pues la defensa esta disponiendo, en parte, del proceso. Sin embargo, 
esta abreviacion del procedimiento implica relevantes efectos de derecho 
material, pues el Juez o Tribunal estaran ante una situacion precaria en relacion 
al conjunto probatorio.
No habiendo acuerdo sobre la responsabilidad civil, a pesar de la 
conformidad con la pena, el juicio oral proseguira con relacion a la pretension 
indemnizatoria. Asimismo, continuara el juicio oral si el acusado, aunque 
reconociendo el an debeatur, no se conforma con el quantum debeatur. Asi, de 
la conformidad podra resultar la utilizaciôn del juicio oral unicamente para 
agotar la responsabilidad civil o su cuantia.
Independientemente de las hipotesis que pueden surgir en los 
supuestos de una acusacion contra mas de un sujeto, basta que uno de ellos no 
se conforme con la pena, con la responsabilidad civil, o con la cuantia pedida, 
para que la conformidad no produzca sus efectos, tanto de naturaleza criminal, 
CO mo civil. Podra surgir la paradojica situacion de un juicio oral para concluir 
la responsabilidad criminal de un acusado que ya la admitio, o el quantum 
debido de la indemnizacion ya aceptada. Ésta es la soluciôn dada por el 
legislador (art. 655, IV, LECrim), y acogida mayoritariamente por la doctrina, 
la cual merece criticas'^^.
Très cuestiones basicas, en cuanto a la prosecuciôn del juicio oral deben 
ser analizadas: la pluralidad subjetiva, la pluralidad de hechos imputados, y la 
coexistencia de la pretension de naturaleza civil en el proceso penal.
Véase ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., pâg. 86; y GÔMEZ 
COLOMER, J.L., Derechojurisdiccional..., cit., pâg. 270.
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La soluciôn dada por el legislador, en lo que atane a la pluralidad de 
sujetos es sencilla. Basta que uno de ellos no esté de acuerdo con la pena o con 
la reparaciôn, para que la conformidad no tenga eficacia. Ünicamente cuando 
todos los sujetos aceptan la pena -conformidad total-, y la indemnizacion - 
conformidad absoluta-, es cuando la conformidad genera sus efectos'^^ .^
A una pluralidad de sujetos puede ser imputada la misma infracciôn 
criminal, mas de una, o consecuencias juridicas diferentes, devenidas del 
mismo o de varios hechos -autorla y participaciôn, por ejemplo-. En lo que 
atane a la conformidad, lo que nos interesa es la pena concreta, pues sobre ella 
es la que incidirâ la aceptaciôn. S in embargo, la pena es la consecuencia de la 
califîcaciôn juridica dada al hecho, por lo que debe ser tenida en cuenta para 
efectos de separaciôn, o no, de los procesos en los supuestos de conformidad.
Ante la pluralidad subjetiva y la disconformidad de uno de los sujetos, 
con el otorgamiento de un hecho o mas de uno a diferentes sujetos, podrian 
plantearse cuatro soluciones: a) negaciôn de eficacia a la conformidad parcial, 
con la prosecuciôn del juicio oral para todos -soluciôn dada por el legislador- 
(art. 655, IV, LECrim/^; b) admisiôn de la conformidad parcial, desde que sea
La STS de 4 de noviembre de 1996 (RA 8044), seftalô que la conformidad no podia ser 
estimada en el caso concrete, porque uno de los acusados no se habia conformado. La STS de 
27 de julio de 1998 (RA 6990) afirmô que el juicio oral deberia haber seguido contra todos los 
acusados, y no solo con los que no se habi'an conformado con la pena. La STS de 19 de julio de 
1989 (RA 6265), se aparté de la doctrina anterior del Tribunal Supremo -continuacién del juicio 
oral contra todos, s in que la conformidad genere efectos-, para determinar que la pena del 
acusado que se hubiera conformado debe ser adecuada con las calificaciones provisionales, 
como si no hubiera sido realizado el juicio oral con relacion al acusado que se con form ara. S in 
embargo, admitiô que el juzgador podia aplicar una pena mâs onerosa que la conformada.
Segùn la STS de 6 de octubre de 1982 (RA 5602), la conformidad, para generar efectos, 
exige el asentimiento de todos los acusados. Vid, asimismo, el ATS, 21 de julio de 1993 (RA 
7137), que decidiô la continuacién del proceso, y la STS de 19 de julio de 1989 (RA 6265),
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posible separar los hechos -hurto para “A” y lesiones para “B”-, en los 
supuestos de conexion meramente formal, con el seguimiento de cauces 
procesales distintos; c) aceptaciôn de la conformidad de uno de los sujetos, con 
la separaciôn de los procesos, en la conexiôn substancial -hurto consumado 
para “A” y hurto intentado para “B”-, o; d) admisiôn de la conformidad del 
sujeto, en la identidad del hecho -hurto para “A” y para “B”-.
Las razones invocadas para que la conformidad parcial no produzca sus 
efectos provienen de la posibilidad de decisiones contradictorias"^^ ,^ devenidas 
del fraccionamiento de los hechos, y para garantizar el derecho a un proceso 
publico contodas las garantias^^*. Primeramente, se observa que mantenida la 
unidad procesai, existe la posibilidad de decisiones diferentes -condena de “A” 
y absoluciôn de “B”-, tanto en la imputaciôn de un hecho, o de varios hechos a 
mâs de un sujeto. En segundo lugar, en la eventualidad de decisiones 
contradictorias -condena de “A” que se ha conformado y absoluciôn de “B” que 
no ha aceptado la sanciôn-, el interesado puede revocar la sentencia a través de 
la revisiôn criminal*^ ^^ .
que optô por la prosecuciôn, pero s in la posibilidad de ser aplicada una pena superior a la 
aceptada por el acusado conforme. En el caso concrete de la ultima sentencia, uno de los 
acusados se habia conformado y otro no. En la continuacién del proceso, el que se habia 
conformado no propuso prueba y se quedé en una actitud pasiva. En la calificacién definitiva, el 
fiscal altéré el petitum de pena, de 3 para 8 afios y el que habia aceptado la paia de 3 afios, fue 
condenado a la pena de 6 afios. El recurso fue estimado por quebrantamiaito del principio 
acusatorio.
AGUILERA DE PAZ, E., op. cit., pégs. 88 y 372.
AGUILERA MORALES, M., El principio de consenso..., pâgs. 85 y 97.
Asi, DE DIEGO DIEZ, L.A., La corrformidad..., cit., pâg. 353, senala la posibilidad de 
utilizaciôn del articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, “siempre que la sentencia de 
conformidad se dictase al mismo tiempo que la del resto de coacusados, es decir, una vez 
finalizado el juicio oral”.
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Hay que respetar las diferentes estrategias defensivas en el proceso 
penal. Para un sujeto puede interesar la aceptaciôn de la sanciôn, sea para 
obtener la libertad inmediata -casos de prisiôn preventiva-, sea para no 
enfrentarse a los cauces del juicio oral, o bien para evitar una posible aiteraciôn 
in malam partem en la califîcaciôn definitiva -posibilidad de la prâctica de una 
prueba desfavorable a su situaciôn actual-.
Ademâs, el carâcter personalisimo de la sanciôn criminal implica 
medic iôn individualizada de la pena, esto es, para cada sujeto separadamente, 
pues el ius puniendi se proyecta sobre la conducta de cada acusado. Por esto, la 
soluciôn habrâ de ser a favor de la conformidad, con la separaciôn de los 
procesos, con fundamento en el derecho de defensa. Contra los sujetos que no 
se conformaran, el proceso seguiria su cauce procedimental normal y, en lo que 
atafie a los sujetos alcanzados por la conformidad, el proceso seguiria el cauce 
especifico de la conformidad'*^ .^
Se podria argumentar que el propio legislador ha permitido que se 
juzgue a cada uno de los imputados en procesos separados, ante la conexiôn, 
segùn el articulo 784.7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ademâs, el 
articulo 746.6.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite el juzgamiento 
independiente en los supuestos de enfermedad o incomparecencia de alguno de
Véase DE DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad..., cit., pâgs. 341-348, cuando se decanta 
favorablemente por el trato diferenciado, con fundamento en el principio del fair trial, o 
derecho del individuo a un proceso penal Justo en el amplio sentido del articulo 6 del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos, y en el derecho a un proceso con todas las garantias del 
articulo 24.2 de la Constituciôn Espanola. En los casos de conexiôn, se decanta por la 
separaciôn de los procesos. Ademâs, anade que en el proceso penal no hay litisconsorcio pasivo 
necesario, pues cada uno de los acusados estâ limitado por su propio acto, independientemente 
de los demàs; y que la sentencia dictada en conformidad nunca afectaria al tercero 
posteriormente enjuiciado.
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los procesados citados personalmente. También, los articulos 793.1 y 842 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal autorizan el seguimiento de la causa en 
rebeldia de coacusados.
Lo mismo deberia ocurrir en los supuestos de acumulacion subjetiva 
con acusado sin capacidad psiquica de conformarse, o ante ia ausencia de uno 
de los sujetos en el acto del juicio oral. No admitir la conformidad de aquél que 
tiene plena capacidad de prestarla, o de quien esta presente en el acto del juicio 
oral, es admitir un tratamiento diferenciado, contrario a ia estrategia defensiva, 
unicamente debido a la existencia de un coimputado.
Ademâs de la pluralidad de sujetos, también podrâ ocurrir la pluralidad 
de hechos, imputados ai mismo, o a diferentes sujetos, concomitantemente. 
Ante esta situacion, <j,podrâ la defensa conformarse unicamente con la pena 
solicitada a uno de los hechos? La supremacia del status libertatis, que se 
perfecciona con el ejercicio de la defensa, informa que también en lo que 
respecta a la pluralidad de hechos, la separaciôn de los procesos debe ser 
acogida como estrategia defensiva.
La conformidad, en relaciôn a la responsabilidad criminal y la civil, 
podrâ ser absoluta -aceptaciôn de la pena criminal, del an debeatur, y del 
quantum debeatur-, o relativa -aceptaciôn sôlo de una de las responsabilidades, 
de las dos, y no de la extensiôn indemnizatoria-. El legislador otorga efectos a 
la conformidad criminal, independientemente de la aceptaciôn de la 
responsabilidad civil, o de su cuantificaciôn. Es una soluciôn juridicamente 
adecuada. S in embargo, merece critica la prosecuciôn del proceso en el juicio 
criminal para apurar la responsabilidad civil, o su extensiôn. Pensamos que, 
ante la conformidad con la sanciôn y la disconformidad con la responsabilidad 
civil o con el quantum debeatur, el proceso deberia ser remitido de oficio a uno
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de los juzgados civiles compétentes, donde la pretension deberia recibir la 
debida delimitaciôn, siguiéndose sus trâmites segùn los cauces del proceso 
civil. Siendo compétente el mismo juzgado, simplemente se haria una 
adecuaciôn del procedimiento. Ademâs, no hay como dejar de admitir que la 
disconformidad con la responsabilidad civil, tras la conformidad con la pena, 
contaminarâ, aunque no conscientemente, la decision del Tribunal que analiza 
la conformidad.
Aunque prosiga el juicio oral, tanto la ausencia de conformidad con la 
responsabilidad civil, como con relacion al valor fijado en esta, la prueba en el 
juicio oral se limitarâ a esos efectos, sin que sea posible la reanudaciôn de la 
situacion respecto de la conformidad ya consumada^471
Y, ^la conformidad con la responsabilidad civil surtirâ efectos, 
independientemente de la aceptaciôn de la pena?^^  ^La naturaleza juridica de las 
pretensiones acusatoria y civil son distintas, aunque tengan origen en un mismo 
hecho. La primera conlleva un interés publico de incidencia del ius puniendi, y 
la segunda un interés reparador, de indole privada. No siempre los sujetos 
procesales involucrados en las dos pretensiones son los mismo s, principalmente
La STS de 28 de febrero de 1996 (RA 1331) dispuso la continuacién del juicio en los 
supuestos en que el acusado se conforma con la responsabilidad criminal, pero no con la civil, 
“la discusiôn y la producciôn de pruebas se concretarân al extremo relativo a la responsabilidad 
civil que el procesado no hubiese admitido de conformidad con las conclusiones de la 
calificacién”.
Segùn FONT SERRA, E., Laacciôncivil..., cit., pâg. 97, “la conformidad civil, que no vaya 
unida a la conformidad penal, es sin duda un acto de disposiciôn de carâcter material, pero 
carece propiamente de trascendencia procesai”. También, pone de relieve que “sin la 
conformidad penal, la conformidad civil, aunque pueda excluir el debate en tomo a la 
responsabilidad patrimonial, no pondrâ fin al proceso penal, ni determinarâ necesariamente el 
contenido civil de la sentencia. Si el juez, pese a la conformidad civil, acaba dictando sentencia 
absolutoria penal, no podrâ pronunciarse en tomo a la responsabildiad civil”.
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cuando el organe oficial no tiene el monopolio de la acciôn penal. A pesar de 
rechazar este tipo de acumulaciôn, tenemos que analizarlo y delimitar su indole 
con relaciôn a la conformidad con la pena.
Las situaciones se multiplican en la medida que se considéra 
automaticamente deducida la pretensiôn civil por el Ministerio Publico, en el 
momento en que deduce la acusaciôn. ^La conexiôn de pretensiones puede 
deshacerse cuando se acepta una y no la otra?
El legislador ha omitido la posibilidad de que un acusado acepte la 
indemnizaciôn, sin que acepte la pena. Una soluciôn precipitada se decantaria 
por rechazar los efectos de la conformidad con la responsabilidad civil, sin la 
criminal, pues aquélla es una consecuencia de esta ultima. Sin embargo, hay 
que tener en cuenta que el acusado, dentro de su derecho de defensa, aunque no 
acepte la sanciôn criminal, por demasiada, puede tener interés en acordar la 
responsabilidad civil. En estos supuestos de un verdadero allanamiento a la 
pretensiôn de naturaleza patrimonial, podria seguir el proceso unicamente para 
establecerse la responsabilidad criminal o su extensiôn. Podriamos anadir al 
fundamento del derecho de defensa, el de protecciôn a la persona de la victima.
Ademâs de las peculiaridades respecto a la posibilidad de no ser 
admitida la responsabilidad civil o la cuantia postulada, hay que considerar la 
responsabilidad civil directa -compaftias aseguradoras-, y la subsidiaria, 
derivada de la prâctica de un hecho criminal. Una cuestiôn que merece 
detenerse es la vinculaciôn de los corresponsales con los efectos del 
allanamiento civil del responsable principal por la reparaciôn. En principio.
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estân subordinados a la manifestaciôn de voluntad del deudor principal, la cual 
sirve de fundamento a la actuaciôn de la pretensiôn por el ôrgano juzgador'*^ .^
Los responsables subsidiaries y los corresponsales no pueden impedir 
que el responsable directe admita la responsabilidad civil y/o sus limites, pues 
el poder de disposiciôn sobre los hecho que propicia la indemnizatoria 
pertenece a este ultime. Evidentemente, a los responsables subsidiaries, o 
corresponsales -companias aseguradoras- no se le pueden quitar los medios de 
defensa, o sea, la posibilidad de discusiôn de la incidencia de los requisites 
inherentes a su deber de indemnizar, de su estimaciôn, o de su cuantia, incluse 
de interponer recurso, siempre que haya gravamen. Sin embargo, no la pueden 
impedir, ni aunque estén personados en el proceso'*^ '*.
Esto no les impide présentai el Incidente, con escrito propio para 
discutir la obligaciôn de afianzar y de satisfacer el importe indemnizatorio 
por el siniestro a los asegurados, aplicàndose estas reglas a los 
responsables civiles subsidiarios y a las entidades responsables por el 
seguro voluntario (arts. 616, 617, 618 y 784.5 LECrim). Proseguir en una 
instancia criminal, sôlo para discutir la responsabilidad civil subsidiaria o
Segùn FONT SERRA, E., La acciôn civil..., cit., pâg. 100, en ningùn caso sera declarado 
tercero civilmente responsable, si no se condena penalmente al imputado.
La STS de 20 de septiembre de 1982 (RA 4947) ha puesto de relieve que tioie legitimaciôn, 
por ejemplo, cuando sea impuesto el pago fuera de los limites, o sea condenada a indemnizar a 
personas legalmente excluidas del âmbito del seguro. También, la STS de 1 de junio de 1987 
(RA 4069) ha seftalado que las compafiias aseguradoras pueden interponer recurso siempre que 
haya gravamen. Por esto, cuando la condena se hace dentro de los limites légales del seguro 
voluntario, carecen de legitimaciôn. También, cuando la compafiia tenga sus alegaciones 
fundamentadas en la absoluciôn del acusado, en via de recurso no podrâ altérai su linea 
argumentativa. Asi, no podrâ interferir en la conformidad con la pena, pues no es parte 
acusadora. Véase, asimismo, FONT SERRA, E., La acciôn civil..., cit., pâg. 101, cuando senala 
que al tercero debe permitirse debatir los hechos que resulten del sumario, también en cuanto 
constitutivos de delito, coadyuvando en la defensa del imputado.
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la cooresponsabilidad, es un privilégie a estos entes desvinculados de los 
fundamentos del consenso. La mejor soluciôn séria la discusiôn en el 
âmbito de la jurisdicciôn exclusivamente civil.
Segùn la orientaciôn de la Circular 1/1989, de 8 de marzo, de la Fiscalia 
General del Estado, los fiscales deben vigilar para que los responsables civiles 
subsidiarios y las aseguradoras sean llamados al proceso, siguiendo su cauce 
natural cuando no haya conformidad con la responsabilidad civil. Inciuso, la 
orientaciôn es para velar por la notificaciôn de la conformidad cuando ésta 
ocurra en la fase de califîcaciôn. Senala que, si el acusado se conforma en el 
acto del juicio oral, y el responsable civil subsidiario discrepare de la 
conformidad del responsable civil del hecho, se entenderâ aplicable el articulo 
695, continuando el juicio a los solos efectos de debatir tal responsabilidad civil 
subsidiaria y su alcance. Si el responsable civil no hubiese comparéeido y 
hubiese sido citado en forma, si no apareciere justificada su ausencia, se 
interesarâ que el Tribunal pase a dictar sentencia de conformidad, condenando 
también al responsable civil, cuya ausencia injustificada no sera causa de 
suspens iôn del juicio. La no comparecencia injustificada del responsable civil 
subsidiario pasa a tener un tratamiento anâlogo a la ficîa confesio (arts. 700, 2°- 
4° y 793.1 LECrim). Evidentemente que en los supuestos de incapacidad, con 
relaciôn a la responsabilidad civil, se hace necesaria la intervenciôn del 
représentante legal para suplir la voluntad déficiente en indemnizar o aceptar la 
indemnizaciôn.
Del anâlisis de los requisitos de la conformidad, hemos senalado la 
exigencia de anuencia recfproca que la ley exige para su eficacia, aunque 
tengamos subray ado que deberia preponderar la manifestaciôn volitiva personal 
del acusado frente a la de su abogado. Ante la falta de ratificaciôn del acusado a 
la conformidad prestada por el defensor, en el escrito de califîcaciôn 
provisional, deberâ ser suspendido el juicio oral para la presentaciôn de otro
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escrito de defensa, con retomo al status quo ante, pues el presentado en 
conformidad, no producirâ mas efectos. Si el defensor tue nombrado, cabra ai 
ôrgano judicial nombrar otro y, si fue elegido por el acusado, este deberâ 
ratificar su continuaciôn en el proceso, o sustituirlo, so pena de que se 
transforme en acusador"*^ .^
Tampoco concordâmes con la soluciôn dada por el legislador acerca de 
la continuaciôn del juicio oral cuando la defensa técnica asi lo estime (art. 696 
LECrim), a pesar de la conformidad del acusado. La defensa técnica debe 
obedecer a la voluntad del acusado, cumpliendo al abogado unicamente orientar 
al acusado respecto de todas las hipôtesis posibles. Decantândose el acusado 
por la conformidad, su voluntad deberâ primar frente a la de su defensor 
técnico. Para evitar eventuales responsabilidades, nada impide que el defensor 
manifieste que el acusado estâ aceptando la sanciôn en contra de su orientaciôn, 
o que se retire del proceso. Asimismo, el acusado podrâ indicar otro abogado, 
debiendo ser sustituido si hubiera sido nombrado de oficio. Aqui, no hay 
retomo al status quo ante, pues ya ha sido presentada la resistencia procesai por 
el defensor técnico.
No es demasiado subrayar el efecto preclusivo de la conformidad, 
relacionado con el momento temporal de la aceptaciôn de la sanciôn. Ante 
cualquier aceptaciôn de la sanciôn, fuera de los dos momentos procesales
Segùn GIMENO SENDRA, V., “La nueva reguiaciôn..., cit., pâg. 980, la disconformidad 
del abogado o del acusado implica la continuaciôn del juicio oral, debiendo, en caso de no 
ratificaciôn de la conformidad del abogado por el acusado, obligar al Juez a reemplazar el 
abogado por otro del tumo de oficio, ya que el originario queda moralmente descalificado para 
seguir asumiendo la defensa. Véase, asimismo, RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., 
cit., pâg. 120, cuando seftala que, ante la no confirmaciôn por el acusado, el abogado debe ser 
reemplazado, pues queda moralmente descalificado para seguir la defensa del cliente.
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previstos por el legislador'*^ ,^ ia conformidad no generarâ efectos, segùn la ley y 
la jurisprudencia.
Hay que considerar también los efectos en lo que atane a la sentencia 
dictada de conformidad en este procedimiento. Como hemos puesto de relieve, 
una vez estimada la conformidad, la sentencia de condena produce plenamente 
sus efectos, como si resultara de un juicio pleno. Sin embargo, la cuestiôn esta 
en la vinculaciôn del ôrgano judicial a lo hechos, a la califîcaciôn, a la condena, 
y al limite de pena conformada.
A pesar de las criticas hechas a la vinculaciôn fâctica -disposiciôn del 
hecho por las partes, rechazo de la verdad material, vulneraciôn de la 
independencia judicial y de la legalidad-, no es atribuciôn judicial la 
descripciôn del hecho ni su aportaciôn procesai, dentro del reparto de 
atribuciones estatales y juridicas. Asi, el juzgador no puede cambiar el hecho 
histôrico que ha servido de soporte a la conformidad, ni introducir otros'*^ .^
^Podrâ cambiar la califîcaciôn juridica del hecho y la pena, por 
incongruencia? En lo que respecta a la ausencia de tipicidad o la incidencia de 
alguna circunstancia de exenciôn (arts. 5, 10, 14, 20 y 130 CP/^* o de
Véase segunda parte, capitule II, numéro I, letras F y a.
La STS de 21 de noviembre de 1988 (RA 9192) establece que si los nuevos hechos no han 
sido objeto de debate y de prueba « i el acto del juicio oral, la acusaciôn o la defensa quedarian 
indefensos frente a las novedades introducidas de manera unilateral y sin controversia, ante el 
Tribunal sentenciador.
Vid. DE DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad..., cit., pâgs. 366 y 367, cuando afiade las 
situaciones de ausencia de alguna condiciôn objetiva de punibilidad (arts. 260 y 458.2 CP), o de 
procedibilidad (arts. 191.1, 215.ly 456.2 CP), o ante las diferentes excusas absolutorias (arts. 
16.2, 268.1, 454, 480.1 y 549 CP) y, en general, ante todos los supuestos de inviolabilidades e
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atenuaciôn de la pena (art. 21 inciuso de adecuaciôn tipica favorable,
segùn el principio del favor rei, el ôrgano judicial podrâ absolver, o condenar 
por una pena inferior a la aceptada o pactada. Ademâs, hay que considerar la 
existencia de un interés pùblico en la no condena de un inocente, que domina el 
proceso penal, y que el Tribunal estâ obligado a imponer la pena aceptada 
ùnicamente cuando procéda"**^ .
Por otro lado, el principio acusatorio impide que el juzgador invada la 
fùnciôn acusatoria, no pudiendo alterar la califîcaciôn juridica en perjuicio del 
acusado. Asi, lo cierto es que no podrâ condenar por un crimen mâs grave. En 
este sentido debe ser interpretado el articulo 655.2 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, cuando prohibe que el Juez o Tribunal imponga una pena mayor que 
la solicitada. Por lo tanto, el ôrgano judicial ejerce un control sobre la 
conformidad.
inmunidades (arts. 56.3 y 71.1 CE). En estos casos, el Juez o el Tribunal no estân vinculados a 
la conformidad de las partes.
Véase DE DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad..., cit., pâg. 368, cuando aflade la aplicaciôn 
de una figura delictiva en grado de ejecuciôn o de participaciôn mâs favorable al acusado, de la 
existencia de un tipo privilegiado no tenido en cuenta, de un concurso de leyes (art. 8 CP), de 
un delito continuado (art. 74 CP), o de un concurso ideal de delitos (art. 77 CP), no apreciados 
en la califîcaciôn.
Segùn ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El allanamiento..., cit., pâg. 182, séria 
inhumano obligar al Juez a condenar a un inocente que se ha conformado, que puede estar en un 
error o mal aconsejado por su abogado. Segùn ARAGONESES ALONSO, P., Proceso..., cit., 
pâg. 48, el proceso también sirve para evitar el autosacrifîcio injusto de la parte, de protecciôn 
del individuo contra si mismo. Vid, asimismo, las SSTS de 4 de diciembre de 1990 (RA 9404), 
de 30 de septiembre de 1991 (RA 6653), de 30 de octubre de 1992 (RA 8560), de 30 de 
septiembre de 1993 (RA 7098), de 7 de febrero de 1994 (RA 717), y de 6 de marzo de 2000 
(RA 1116), que adoptaron el fundamento del favor rei.
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Ante la falta de tipicidad, el Juez instructor podria haber 
determinado el archivo (art. 269 LECrim) o, en la fase intermedia 
haberse declarado per el ôrgano compétente el sobreseimiento (arts. 
637.2 y 789.5.5.1 de la LECrim); el fiscal podria haber dejado de 
deducir la pretensiôn acusatoria, y el defensor podria haber aconsejado 
a su cliente no aceptar la conformidad Es dificil que se presente una 
situaciôn de conformidad con hechos que no sean tipicos. Lo mismo 
ocurre en las hipôtesis de exenciôn de pena (arts. 637.3 y 793.3, 
LECrim), y de su preceptiva atenuaciôn (art. 637 LECrim). Quizâs, 
estos supuestos sean mâs probables que sucedan en el reconocimiento 
de los hechos, pues ahi aûn no hay una investigaciôn compléta de las 
circunstancias fâcticas y no ha sido deducida una pretensiôn 
acusatoria.
([,Qué deberâ hacer el Juez o Tribunal, cuando entienda procedente la 
aplicaciôn de una pena mâs grave que la conformada? Hay dos opciones: 
condenar por la pena conformada, o determinar la prosecuciôn del juicio oral, 
desestimando la conformidad. La soluciôn dada por el legislador y adoptada por 
la doctrina es la continuaciôn del juicio oral***'. Favorablemente a la primera 
opciôn -condena por la pena conformada-, podria argumentar se que el 
seguimiento del proceso représenta una actuaciôn imparcial del Juez o del 
Tribunal, pues estarla acusando indirectamente el autor del hecho, 
manifestando, aunque tâcitamente, que la sanciôn procedente es mâs grave, en 
évidente perjuicio al reo. Favorablemente a la segunda altemativa -seguimiento
Segùn VÀZQUEZ SOTELO, J.L., Presunciôn de inocencia..., cit., pâgs. 123 y 124, la 
conformidad supone renuncia a continuar o iniciar el juicio oral, a aceptar la descripciôn y la 
califîcaciôn de los hechos y a someterse al crito'io del Tribunal en cuanto a las consecuencias 
sancionadoras, pudiendo aplicar una pena menos grave, absolver, pero no la pena mâs grave, 
pues es una instituciôn establecida en favor rei. Las STS de 19 de julio de 1989 (RA 6265), la 
de 21 de julio de 1993 (RA 7137), y la de 30 de septiembre de 1993 (RA 7098), consideran que 
el fundamento de la condena a una pena superior significa indefensiôn, pues el acusado no 
puede preverla ni defenderse.
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del proceso-, se podria argumentar que el ôrgano judicial no es un simple 
homologador de la manifestaciôn volitiva de las partes, sino que debe haber un 
control efectivo del ôrgano judicial sobre la disposiciôn de las partes en el 
proceso pénal Nos decantamos por la segunda hipôtesis, pues el ôrgano judicial 
deberâ ejercer un control efectivo sobre la conformidad; la manifestaciôn 
volitiva de las partes no vincula el Juez o Tribunal; no rige el principio de 
oportunidad, es decir, una disponibilidad absoluta, sino el de legalidad que 
permite, en determinadas hipôtesis, la disponibilidad de las partes, pero siempre 
sometida al control judicial. Ademâs, aûn la prueba no ha sido sometida a la 
contradicciôn. Con esto, el ôrgano judicial no estarâ acusando ni reconociendo 
una califîcaciôn mas grave, motivo por el cual no hay vulneraciôn del principio 
acusatorio. Tras el cauce procesai normal, persistiendo la califîcaciôn hecha 
pro Visio nalmente, el juzgador no tendrâ otra altemativa sino condenar, pero, 
ahora, la situaciôn es definitiva.
La reciente Ley Orgânica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la 
responsabilidad penal de los menores, expresamente, en su articulo 8, 
acoge el principio acusatorio. Asimismo, explica cuâles son sus efectos, o 
sea, que el Juez de Menores no podrâ imponer una medida que suponga 
una mayor restricciôn de derechos, ni por un tiempo superior a la medida 
solicitada por el Ministerio Fiscal. A nuestro sentir, esta ley adopta los 
postulados de un derecho criminal modemo, lejos de los resquicios 
inquisitoriales, de la atribuciôn de ftinciones diferentes a esos mismos 
ôrganos, aunque ejercidos por personas distintas. Ademâs, la incoaciôn 
preliminar estâ a cargo del sujeto titular de la pretensiôn de sometimiento 
del menor a una cierta medida.
Lo que estâ prohibido es considerar la manifestaciôn de conformidad 
como prueba para condenar, pues, una vez ordenada la continuaciôn del 
proceso, por desestimaciôn de la conformidad, ésta no producirâ ningùn efecto, 
y el Tribunal no se vincularâ. Ademâs, la conformidad no ratificada no podrâ
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ser considerada como prueba directa o indirecta para la formaciôn de un juicio 
condenatorio por parte del Tribunal, pues constituye una émision volitiva de 
estrategia procesai defensiva. También, por el mismo motivo, admit ida la 
separaciôn de los juicios, la conformidad prestada por un acusado no podrâ 
servir de prueba al coimputado. También, el acusado que se conforma no puede 
ser testigo en el mismo proceso en que hubiera sido procesado, pues la parte o 
quien hubiera sido parte no tiene noticia directa o indirecta del hecho, sino que 
lo practica"**^ .
El derecho al silencio del acusado no le obliga a contestar a las 
preguntas que le son hechas, inciuso las que dicen respecto a la 
conformidad. En estos casos, proseguirâ el juicio oral (art. 698 
LECrim). Por esto, la primera pregunta que deberia ser hecha al 
acusado no es si se confiesa reo del delito que se le imputa, sino
simplemente si quiere declarar, informândole de su derecho a no 
declarar'**^ .
En lo que atane a la vinculatio poenae, hay que tener en cuenta que es
funciôn del ôrgano judicial la mediciôn de la sanciôn y no de las partes. El
matiz es que la conformidad se refiere a la pena mâs grave, entend ida tanto en 
cantidad -afios y meses-, como también en calidad -grave, menos grave y
Segùn la STS de 27 de julio de 1998 (RA 6990), los cuatro acusados que se conformaron, 
(ueron oidos bajo juramento contra los dos que no habian aceptado la pena, en verdadera 
confusion entre acusado y testigo. Conceptùa el testigo como la “persona ffsica que sin ser parte 
en el proceso, es llamada a declarar, segùn su experiencia personal, acerca de la existencia y 
naturaleza de unos hechos conocidos con anterioridad al proceso, bien por haberlos presenciado 
como testigo directo, bien por haber tenido noticia de ellos por otros medios como testigo de 
referencia”. Por esto, el acusado no puede ser testigo.
TOMÉ GARCIA, J.A., Derecho..., cit., pâg. 501.
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leve-'**'*. Que el juzgador puede imponer una pena menor que la conformada, en 
obediencia al principio de favor rei, no tenemos duda. Sin embargo, no podrâ 
aplicar una pena mâs grave, tanto por vulneraciôn del principio acusatorio, pues 
es atribuciôn suya la individualizaciôn de la sanciôn criminal, o el 
enjuiciamiento de la pena adecuada, como por la vulneraciôn del derecho de 
defensa, en la medida que se provoca una situaciôn de indefensiôn. Ademâs, el 
juzgador estâ ante una situaciôn provisional, con una prueba producida fuera 
del juicio oral'*^ .^
Segùn DE DIEGO DIEZ, LA., La conformidad..., cit., pâgs. 372-375, el alcance de la 
expresiôn “pena mayor”, es el mismo de la “mâs gravemente” o de “mayor gravedad”, 
diferentemente de pena superior -grave, menos grave y leve-, que son especies del género 
mayor gravedad. También, advierte que no cabe el control judicial sobre la opciôn de pena y 
sobre la pénal idad con arreglo a concurso de circunstancias, y a la mayor o menor gravedad de 
los hechos.
Segùn AGUILERA DE PAZ, E., op. cit., pâgs. 77 y 80, séria inhumano obligar al juzgador a 
que condenase porque lo pida el acusador, aunque con error, y porque el procesado se conforme 
por propia ignorancia o por equivocado consejo de su defensa, pues el sistema acusatorio fija un 
limite al Tribunal sentenciador respecto de la agravaciôn de la responsabilidad del presunto reo, 
y en lo demâs tiene por ùnica frontera su prudente criterio, sin que haya ley alguna que le 
obligue a condenar como criminal al que reputa inocente, pidalo quien quiera, y haya o no 
conformidad por parte del inculpado. Para ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., El 
allanamiento..., cit, pâgs. 193 y 216, la sentencia que recoja el allanamiento no contiene una 
declaraciôn de voluntad del Tribunal, sino una recepciôn de voluntad declarada por una de las 
partes. Asimismo, ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 217, seflala que 
“el Tribunal debe valorar la incongruencia de la califîcaciôn con la pena en ella solicitada 
solamente cuando el error suponga una pena mayor, no cuando ésta haya consistido en solicitar 
una pena inferior a la que corresponderia. En el primer caso, debe ordenar que continùe el 
proceso: en el segundo debe dictar sentencia recogiendo la conformidad, salvo el caso de 
absoluciôn mencionado”. Vid., asimismo, las SSTS 28 de diciembre de 1945 (RA 1966), de 22 
de abril de 1966 (RA 1881), de 20 de junio de 1966 (RA 3210), de 6 de diciembre de 1974 (RA 
5109), de 23 de enero de 1983 (RA 1984), de 5 de diciembre de 1984 (RA 6239), de 1 de 
marzo de 1988 (RA 1511), de 7 de noviembre de 1990 (RA 8777), de 4 de diciembre de 1990 
(RA 9004), de 17 de junio de 1991 (RA 4735), de 12 de septiembre de 1991 (RA 6176), de 18
317
En caso de aiteraciôn pro reo de la sanciôn conformada, el Juez o 
Tribunal podrâ procéder a la absoluciôn o a la aiteraciôn de la pena, sin que 
necesite où* a las partes, pues estâ en el ejercicio de una atribuciôn suya y, con 
esto, no causarâ indefensiôn. Ademâs, no existe un derecho a obtener condenas 
pénales, motivo por lo cual el ôrgano judicial puede apartarse del acuerdo 
obtenido entre la acusaciôn y la defensa, siempre in bonam partem^^^.
Por lo tanto, la sentencia condenatoria es de estimaciôn total -aplica 
pena igual a la conformada-, o parcial -aplica pena menos grave de la 
conformada-, y de la pretensiôn acusatoria. La decisiôn, aûn, podrâ ser de 
absoluciôn o desestimaciôn de la conformidad. El ôrgano judicial no podrâ 
alterar el hecho histôrico, ni la califîcaciôn juridica en perjuicio del acusado, 
bajo pena de vulneraciôn del principio acusatorio y, para no provocar 
indefensiôn, no podrâ aplicar una pena superior a la conformada.
En un juicio pleno, con todas las garantias, como la aplicaciôn de 
la pena es una funciôn judicial, el juzgador podra aplicar la pena
adecuada, para mâs o para menos del petitum acusatorio, pues la
mediciôn no se relaciona propiamente con el principio acusatorio, sino 
con el derecho de defensa. El Juez o el Tribunal estân autorizados a 
individualizar la sanciôn dentro de los parâmetros légales, pero sin 
causar indefensiôn. El Tribunal Supremo ha seftalado que la cuantia de 
la pena es un elemwto del escrito de califîcaciôn que no viene 
determinado por el petitum acusatorio, sino por la ley, pues el ôrgano 
judicial puede recorrer toda la escala de la pena, dentro de los limites
de septiembre de 1991 (RA 6436), de 23 de diciembre de 1991 (RA 9587), de 30 de octubre de 
1992 (RA 8560), de 30 de septiembre de 1993 (RA 7098), y de 7 de febrero de 1994 (RA 717), 
cuando sefialan que el juzgador no puede aplicar una pena mâs grave, pero estâ autorizado a 
absolver, y a rebajar la pena conformada, segùn el principio de favor rei. Inciuso, la STS de 1
de marzo de 1988 (RA 1511), recoge las de 13 de octubre de 1886 y de 31 de enero de 1889.
Vid. las SSTS de 19 de julio de 1989 (RA 6265), de 2 de octubre de 1998 (RA 8040).
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seflalados por el legislador, y la pena se refiere al principio de 
legalidad, y no al acusatorio. Ademâs, “las peticiones de la acusacion 
sirven para delimitar el objeto del proceso, pero este queda 
configurado con el hecho por el que se acusa y la persona a quien se 
acusa y, en cierto modo también por la calificacién juridica que se
realiza, en cuanto que no cabe condenar por un delito diferente, salvo
casos de homogeneidad” *^’.
Sin embargo, en cuanto a la pretension civil, la conformidad vincula de 
forma absoluta al juzgador, pues prima el interés individual, privado, sobre el 
pùblico. El allanamiento a la pretension del actor prohibe al Juez o al Tribunal 
que altere la conformidad civil, tanto con relacion al derecho de indemnizar,
como a lo que respecta a la cuantia debida, produciéndose una vinculaciôn
absoluta^**.
Respecto de la impugnabilidad, conviene seflalar que el legislador ha 
silenciado su admisibilidad o no. Por esto, pensamos que hay que separar dos 
situaciones bien distintas: condena ajustada a la conformidad, y la modificaciôn 
del contenido de la conformidad.
Cuando el juzgador no hace ninguna aiteraciôn en los hechos, en la 
califîcaciôn juridica o en la sanciôn conformada, esta ausente uno de los 
presupuestos de los recursos, que es el gravamen o el perjuicio para el 
récurrente'** .^ Ademas, como ha sefialado el Tribunal Supremo, se aplica el
STS de 3 de enero de 2000 (RA 186). Vid, asimismo, en esta linea, las SSTS de 6 de 
diciembre de 1982 (RA 5602), de 11 de noviembre de 1999 (RA 8707), de 1 de diciembre de 
1999 (RA 8564 y 8567), y de 31 de enero de 2000 (RA 727).
Vid. la STS de 1 de diciembre de 1992 (RA 9892), cuando senala que el ôrgano judicial no 
puede rebajar el quantum de la indemnizaciôn.
Segùn HINOJOSA SEGOVIA, R , “Consideraciones...”, cit., pâgs. 313,314, 328 y 329, los 
recursos se fundamentan en la falibilidad humana; en la necesidad de satisfacer el sentimiento
319
principio de que nadie puede ir contra sus propios actos, debido a su naturaleza 
dispositiva, impugnando io que habia aceptado, no habiendo razôn para 
apelaciôn o casaciôn. Seftala que el principio pacta sunt servanda, informador 
de la seguridad juridica y el de bona fe, sirve como fundamento para evitar que 
el acusado acepte una sanciôn favorable y, a la postre, la impugne, obteniendo 
beneficios, lo que rozaria “el ârea de la mala fe procesai”'*^®.
Por lo tanto, en estos supuestos, la conformidad vincula a las partes, y 
la impugnaciôn carece de uno de los requisitos de admisibilidad, que es el 
gravamen. Sin embargo, esta vinculaciôn no es absoluta, pues el ôrgano 
jurisdiccional, como garante de los principio s fundamentales, puede 
examinarlos en via impugnativa (art. 5.4 LOPJ -casaciôn-)'* '^, o por ausencia de
de agravio que puede tener el perjudicado por una resoluciôn Judicial; el mantener la confianza 
de los ciudadanos en la Administraciôn de la Justicia; o el hacer posible, aunque con 
limitaciones, la correcciôn de errores, omisiones y defect os de ataque y de defensa que se 
pueden hacer valer. Como presupuestos de los recursos seftala los siguientes; que la resoluciôn 
sea recurrible; que la resoluciôn haya causado un gravamen o perjuicio al récurrente, esto es, 
que le sea total o parcialmente desfavorable; y que la resoluciôn no sea firme.
La STS de 1 de marzo de 1988 (RA 1511) seftalô claramente la doctrina respecto de la 
impugnabilidad o no de las saitencias de conformidad. La sentencia de conformidad es una 
manifestaciôn del principio dispositivo que implica renuncia tacita a los recursos, y résulta 
vinculante para las partes cuando se ajusta a la indole de la infracciôn, o la clase y extensiôn de 
la pena mutuamente aceptada. Inciuso, la STS de 30 de septiembre de 1991 (RA 6653) 
considéré valida una conformidad del acusado con la pena solicitada por la acusaciôn, en que la 
defensa dejô a la responsabilidad del ôrgano juzgador una posible rebaja de la pena en razôn de 
las circunstancias personales de la acusada, y de la composiciôn quimica de la substancia 
tôxica. Vid-, asimismo, las SSTS de 23 de noviembre de 1984 (RA 5947), de 19 de julio de 
1989 (RA 6265), y de 25 de mayo de 1999 (RA 4674). Vid. DIEGO DIEZ, L. A., Los 
recursos..., cit., pâgs. 12-18, un anâlisis exhaustive de los argumentes del Tribunal Supremo 
para no admitir el recurso contra las sentencias enteramente ajustadas a la conformidad.
La STS de 16 de noviembre de 1993 (RA 8594) admitiô, de forma excepcional, un recurso 
con fundamento en la vulneraciôn del principio de legalidad (arts. 9.3 y 25 CE), aplicando el
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una cuestiôn formal (arts. 795.2 LECrim -apelaciôn-, y 851.5 LECrim
\492-casacion-) .
Por otro lado, la sentencia que absuelve al acusado, la que aplica una 
pena menos grave o mas elevada, o que altera los hechos o la califîcaciôn 
juridica, puede ser objeto de impugnaciôn, por las vias previstas en el 
ordenamiento juridico. En estos casos, el contenido material de la sentencia se 
aparta de la emisiôn volitiva de las partes, siendo posible la presencia del 
perjuicio a las partes, avenido del error judicial (arts, y 795.2 LECrim 
apelaciôn-, y arts. 849. 1, 850 y 851 LECrim, y art. 5.4 LOPJ -casaciôn-)'*^^
Ademas de la infracciôn a los requisitos materiales de la sentencia, 
también es impugnable por las vias previstas en el ordenamiento juridico, por 
quebrantamiento de forma (arts. 850 y 851 LECrim), la que no haya 
obedecido a los requisitos formales -anuencia reciproca entre acusado y su 
abogado, por ejemplo-, para la validez de la conformidad.
A pesar de la conformidad de las partes, el postulado de la justicia 
debe ser mantenido también en los supuestos de no incidencia del error in
articulo 849.1® de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues al relato factico correspondia una 
pena inferior a la ccmfbrmada.
La STS de 7 de febrero de 1994 (RA 717) considéré sin efectos una conformidad prestada 
fliera de los momentos procesales, o sea, una vez celebrado el juicio oral en el procedimiento 
ordinario.
Vid las SSTS de 6 de octubre de 1982 (RA 5602), de 5 de diciembre de 1984 (RA 6239), de 
18 de septiembre de 1991 (RA 6436), de 19 de julio de 1996 (RA 6070). Lo ùnico con lo que 
no concordamos es con la posibilidad de causar indefensiôn a la acusaciôn, pues indefensiôn se 
causa a quien se defiende y no a quien esta acusando, principalmente a un ôrgano oficial de 
acusaciôn. Ademâs, las SSTC 31/96, de 27 de febrero; 157/96, de 15 de octubre; 177/96, de 11 
de noviembre; 199/96, de 3 de diciembre, y 41/97, de 10 de marzo senalan que no hay un 
derecho constitucional a obtener condenas pénales.
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iudicando o in procedendo, verificada la firmeza de la sentencia. Por esto, 
admitimos la acciôn de revisiôn criminal para desconstituir la sentencia de 
condena devenida de la conformidad, siempre que ocurra alguna de las 
hipôtesis del articulo 954 de la LECrim'*^ '*.
Seguramente seria posible la revisiôn criminal cuando dos acusados 
por un delito que sôlo haya podido ser cometido por uno de ellos, aceptan la 
conformidad (art. 954.1 LECrim); cuando, tras la conformidad se descubre el 
verdadero autor de un delito (art. 954.2 LECrim); o, tras la conformidad, se 
obtiene la declaraciôn de la falsedad de un documente o la declaraciôn de un 
testigo que influyô en la conformidad del acusado, o bien se prueba la exacciôn 
o la violencia que causô la conformidad (art. 954.3 LECrim), o bien nuevos 
hechos o nuevos elementos de prueba de tal naturaleza que evidencia la 
inocencia del condenado (art. 954.4 LECrim).
En relaciôn a los efectos de la sentencia dictada en conformidad, hay 
que matizar los que atanen a la cosa juzgada. En principio, la sentencia dictada 
tras la conformidad o tras un juicio comùn produce los mismos efectos con 
relaciôn a la acepciôn formai -firmeza del fallo y utilizaciôn de los medios de 
impugnaciôn-, o material -non bis in idem, prohibiciôn de la doble 
incriminaciôn, o efecto negativo-. Respecto a la impugnaciôn ya nos hemos 
manifestado. Cuestiôn que también merece anâlisis y matizaciôn es la extensiôn
Segùn MARTIN OSTOS, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 1498, la utilizaciôn de la 
revisiôn criminal de una sentencia de conformidad se justifica por su naturaleza a favor del reo. 
Vid., asimismo, MORENO VERDEJO, J., Los recursos..., cit., pâgs. 422 y 423, sobre la 
posibilidad de la revisiôn criminal. La STS de 4 de diciembre de 1979 (RA 4539), admitiô la 
revisiôn criminal de una sentencia que habia condenado al emitente de un cheque sin fondos 
que se habia conformado con la pena -estaba en prisiôn preventiva y sin comprobar que lo habia 
expedido por negligencia-. Demostrô en el proceso, por documentos, que el cheque tenia fondos 
y que el impago se debiô a un error contable del banco.
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de los efectos de la conformidad con la pena en el âmbito de la jurisdicciôn 
civil cuando esta pretensiôn no hubiera sido deducida junto con la penal 
-hipôtesis de réserva de la acciôn en la via civil (art. 112 LECrim)-. 
Considerando que en el proceso penal, a pesar de la conformidad, no se ha 
producido prueba en el juicio oral, con todas las garantias del contradictorio, la 
sentencia de conformidad no podrâ producir efectos en la esfera civil, donde el 
actor tendrâ el cargo de probar la obligaciôn de indemnizar y su cuantia.
Una cuestiôn que merece estudio y posicionamiento lo es la vulneraciôn 
de eventuales derechos procesales de significado constitucional, con la 
conformidad, principalmente el derecho a no declarar contra si mismo, a no 
declararse culpable y a la presunciôn de inocencia'*^ .^ Es innegable que hay un 
reconocimiento de culpabilidad, pues el acusado acepta una sanciôn penal, y no 
hay que hablar de cumplimiento de una pena criminal sin culpabilidad. Ésta es 
un presupuesto de la aplicaciôn de una pena criminal.
Segùn la STS de 8 de marzo de 1995 (RA 1912), la aceptacim no corresponde siempre a la 
verdad histôrica, pero supone una “declaraciôn de voluntad que en primer y decisive termine 
obtura «ea ipsa» la posibilidad que la acusaciôn produzca prueba de signe incriminatorio o de 
cargo y por elle produce en la instancia una preclusiôn para el acusado de poder alegar en otro 
grado Jurisdiccional la ausencia de aquélla, que es en definitiva el sustrato esencial sobre el que 
descansa, como reaccional que es, el derecho ftindamental a la presunciôn de inocencia, y, en 
consecuencia, no cabe alegar en casaciôn tal vulneraciôn cuando el miano acusado fue quien 
impidiô tal producciôn de prueba”. Para la STS de 26 de marzo de 1998 (RA 3108), el principio 
de la presunciôn de inocencia no queda vulnerado “pues la conformidad del acusado implica 
que el hecho es aceptado como existente y supone una declaraciôn de voluntad, que impide la 
posibilidad de que la acusaciôn pueda practicar la prueba de cargo, y ello precluye que el 
acusado pueda alegar en otra fase jurisdiccional la ausencia de aquélla, que obviamente no ha 
podido producirse, por imperativo legal, dada la conformidad, y por ende, admisiôn de los 
hechos, que es en definitiva la base sobre la que descansa el derecho fundamental a la 
presunciôn de inocencia”. La STS de 29 de mayo de 1998 (RA 5005) se decanta en la misma 
linea.
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Es cierto que el acusado tiene el derecho de no hacer ninguna 
declaraciôn que le perjudique; y que no tiene el deber juridico de declarar la 
verdad, de admitir los hechos o la acusaciôn. Sin embargo, el reverso de la 
situaciôn también es verdadero, pues no se puede prohibir al acusado de tomar 
estas actitudes. El acusado puede admitir los hechos, la califîcaciôn juridica, 
decir la verdad y conformarse. ^Al conformarse, estar ia renunciando a la 
defensa?
Prima fade, hay que establecer si la defensa es renunciable o 
irrenunciable. La defensa técnica o formai es irrenunciable, pues nadie puede 
ser procesado sin contradictorio o sin resistencia a la pretensiôn acusatoria. 
Asi, el acusado tiene derecho a un abogado defensor. en lo que respecta a la 
defensa personal o sustancial? Nos decantamos por la obligatoriedad al 
acusado, pero él la ejerce o no, pues no esta obligado a declarar contra si 
mismo. Dentro del derecho de no declarar contra uno mismo esta el derecho de 
no confesarse culpable, de no declarar, o el derecho al silencio. Hay que 
respetar la estrategia defensiva que se infîere de su disponibilidad subjetiva. 
Este derecho al silencio excluye el deber de decir la verdad y de revelar los 
medios de prueba que utilizaria.
Pensamos que no hay una renuncia al derecho de defensa, sino una 
renuncia a ciertos medios de defensa o a ciertas etapas procedimentales. En el 
momento en que el acusado o su defensor se conforman con la sanciôn, con 
anuencia reciproca, se produjo el ejercicio de la defensa, personal y técnica. No 
ocurriô renuncia del derecho de defensa, sino una defensa en el sentido 
positivo, de aceptaciôn de la sanciôn, y negativo, o sea, de la no utilizaciôn de 
los demâs medios defensivos propiciados por la ley.
Como ha afirmado FAIRÉN GUILLÉN, “parece paradôjico que 
un acusado renuncie a su defensa por medio de letrado -heterodefensa-
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en bénéficie de su propia autodefensa. Sôlo a lo largo de un juicio en 
el que triunfe tal elecciôn se ve a dônde iba el referido acusado; a 
devenir Juez del Estado y de los Jueces que lo juzgan. Por su cuenta, 
transforma su proceso en un proceso politico”^ .^
Todo acusado tiene el derecho de ser presumido inocente hasta que la 
acusaciôn pruebe su culpabilidad. Todavia, cuando el ordenamiento juridico le 
da la opciôn de util izar todos los mecanismos defensivos, manteniendo este 
estado de inocencia hasta que un Tribunal dictamine lo contrario, y de 
quebrantar este estado, en el ejercicio de su derecho de defensa -conformidad-, 
chocan dos principios. La opciôn por uno de ellos no invalida el otro, sino que 
se resueIve a través de una estructura de ponderaciôn valorativa, o sea, de la 
adecuaciôn y de la necesidad por medio de una prioridad elegida por la defensa. 
La declaraciôn de culpabilidad es adecuada cuando atiende los requisitos 
légales, y necesaria cuando la defensa lo estime, ante la situaciôn fâctica 
surgida hasta aquel momento.
Ademâs, a esta estructura de ponderaciôn valorativa, limitada a una 
situaciôn concreta, hay que anadir criterios mâs fuertes, como la teoria de la 
argumentaciôn juridica, o sea, de lo que estâ ordenado, prohibido y permitido, 
mediante un control racional'*^ .^ Es posible un juicio racional admitiendo la 
renuncia a todos los medios de defensa, a pesar de la existencia de un estado de 
inocencia, aunque la ley no prohibe su quebrantamiento voluntario. Por lo
“Imagen prelim inar y fragmentaria de la reforma procesai penal a fines de 1991”, en Revista 
de Derecho Procesai, 1992, num. 1, pâg. 8. Vid, asimismo, CABANAS GARCIA, J.C., “El 
proceso penal...”, cit., pâg. 234, cuando pone de relieve que entiende que no se menoscaba el 
derecho de defensa del procesado, pues voluntariamente ha renunciado a su ejercicio, “ni 
tampoco el principio de bùsqueda de la verdad material que caracteriza el proceso penal”.
Seguimos la teoria de ALEXI, R , “Sistema juridico...”, cit., pâg. 149.
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tanto, la conformidad del acusado no atenta contra el principio de ia presunciôn 
de inocencia.
G) Conform idad en  e l proceso  abreviado
Tal como estaba reglamentada la conformidad antes de la Ley Orgânica 
7/88, no se presentaban tantas discusiones como ahora, en lo que atane a su 
aplicaciôn. El reglamento de nuevas modalidades de juicios de oportunidad, 
introducidas por la nueva ley, generan un océano de problemas interpretativos y 
de posicionamientos, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia. Esto se 
observa principalmente respecto de la naturaleza juridica, de los limites de la 
conformidad en el abreviado, y de la vinculaciôn del Tribunal a la 
manifestaciôn volitiva de las partes. Inciuso no hay referenda a los acusadores 
no oficiales, ni a la responsabilidad civil.
Esta diversidad de opiniones y de posicionamentos juridicos se debe a la 
déficiente reguiaciôn de la nueva ley. El jurista, como ha senalado DE LA 
OLIVA SANTOS, refieriéndose especificamente a la Ley Orgânica 7/1988, “no 
puede convertir en inteligible, completo y razonable lo que es ininteligible, 
déficiente y poco o nada racional”, y la oscuridad de la nueva ley, debido a su 
defectuosidad, iba mâs allâ de una “oscuridad aceptable”'*^* y prévisible del 
legislador.
La impresiôn que tuvimos al anal izar las diversas acepciones 
doctrinales, fue de que cada publicaciôn respecto de la Ley 
Orgânica 7/1988 procuraba una concepciôn diversa de las
498 En “Disponibilidad del objeto...”, cit., pâgs. 9873 y 9874.
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anterlores, aunque con alguna derivacion, en la busqueda insaciable 
de lo razonable. Como se ha dicho, lo peor es que, a pesar de las 
diversas y antagônicas concepciones sobre el tema, todas ellas 
pueden ser defendidas logicamente.
Ademas, sin decir propiamente cual es su esencia, se ha afirmado, 
equivocadamente, que se ha introducido el principio de oportunidad o el 
sistema de la plea bargainings y que la ampliaciôn de los mecanismos de 
consenso resolven'a la crisis de la Administraciôn de la Justicia. Lo que se 
observé fixe un incremento de los problemas juridicos, generados por la 
defectuosa reglamentaciôn.
La nueva dimension que fue dada a la conformidad conlleva la 
concepcion del legislador de una fase de instrucciôn conducida por el 
Ministerio Fiscal, ante las posibilidades de negociaciôn con la defensa que se le 
otorgô, y de una derivacion hacia el monopolio de la acusaciôn penal para el 
ôrgano oficial, lo que pensamos es mas adecuado a un derecho procesal penal 
de partes, de division de funciones entre los diferentes ôrganos juridicos, y de 
un proceso penal garantizador de los derechos y de las libertades 
fundamentales, siempre que haya independencia institucional y funcional.
a) M om entos p rocesa les
Ademâs del reconocimiento de los hechos, en el proceso abreviado 
también es admisible la conformidad con la pena. Ésta puede ocurrir tanto en la 
fase intermedia, ante el Juez instructor, como en la fase definitiva, ante el 
ôrgano Jurisdiccional encargado del Juicio oral, diversamente de lo que ocurre
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en el procedimiento ordinario, cuando es prestada ùnicamente ante el Juez de
La primera manifestaciôn autorizada legalmente de disponibilidad se 
caracteriza como una especie clara de consenso entre las dos partes. Esto ocurre 
cuando la acusaciôn y la defensa pueden presentar un escrito conjunto de 
conformidad con la pena ante el Juez instructor, en la fase intermedia, que es el 
momento procesal adecuado a la deduceiôn de la pretensiôn acusatoria (art. 
791.3 LECrim). En este caso, la fase persecutoria ya esta terminada. Esto 
presupone una negociaciôn entre la acusaciôn y la defensa para que lleguen a 
un acuerdo respecto de la sanciôn criminal. Es una singular manifestaciôn de 
consenso entre las partes en el proceso penaP^. Evidentemente, no hay 
presentaciôn del escrito de defensa. Este escrito, aunque resuite del consenso, 
conlleva también una pretensiôn acusatoria, pues sin ella el ôrgano 
jurisdiccional no puede imponer pena.
Una vez presentado su escrito, la defensa tiene una segunda 
oportunidad para aceptar la sanciôn. Esto también ocurre en la fase intermedia 
del procedimiento. Como el acusado también debe fîrmar el escrito, se 
presupone la existencia de un consenso previo entre el acusado y su abogado 
(arts. 655 y 791.3, 1°, LECrim), pero no con la acusaciôn. Aqui no se puede 
hablar de consenso, sino de manifestaciôn unilateral de la defensa.
Véase la STS de 30 de octubre de 1992 (RA 8560), sobre las fases en que puede ocurrir la 
conformidad en el abreviado.
Segûn BARONA VILAR, S., La conformidad..., cit., pâg. 274, y GÔMEZ COLOMBR, 
J.L., Derecho jurisdiccional..., cit., pâg. 266, esta posibilidad de conformidad révéla la 
intencionalidad de introducir en el ordenamiento juridico, aunque de forma timida, la 
instituciôn anglosajona de la plea bargaining, que la Fiscalia General de Estado en la Circular 
num. 1/1989 quiere articular como principio de consenso, debido a los elementos de 
negociaciôn, previos a la presentaciôn del escrito de acusaciôn.
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La tercera ocasiôn en que la conformidad puede ocurrir en el proceso 
abreviado es en el juicio oral, antes de empezar la producciôn de la prueba, o al 
principio del acto de la vista -fase defmitiva-, segûn el articulo 793,3 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal. Aqui, pueden acaecer dos situaciones distintas, 
derivadas del consenso de las partes. La acusaciôn y la defensa pueden pedir al 
Tribunal que dicte sentencia de conformidad con el petitum mas grave, o con el 
que presentan en el momento.
Para que haya presentaciôn de un nuevo escrito en el acto del juicio oral, 
deberâ de haber ocurrido un consenso entre las partes, o la negociaciôn de este 
escrito sui generis o ad hoc^^^. Al contrario, careceria de sentido la presentaciôn 
de otro escrito provisional. En este nuevo escrito de acusaciôn, tanto el hecho, 
como la calificaciôn juridica no podrân sufrir alteraciones perjudiciales para el 
acusado, pues los limites acusatorios flieron establecidos en el primer escrito de 
acusaciôn. No importa quién lo présenta, si la acusaciôn o la defensa, pues lo 
importante es que sea un escrito bilateral, es decir, résultante del consenso.
Esta negociaciôn, aunque el ôrgano jurisdiccional tenga un cierto 
control, deberia realizarse durante el juicio, con la presencia de todos 
los sujetos: ôrgano jurisdiccional, acusadores, defensor y acusado. Al 
contrario, se abre un cauce peligroso a la satisfacciôn de intereses 
personales, menos claros y seguros, propiciândose la coacciôn 
psicolôgica, implanténdose en el proceso penal el mercadeo. También 
hay que evitar la posibilidad de la acusaciôn de modihcar la pretensiôn 
para que pueda ser moldeada de acuerdo con el imputado, o como ha 
sehalado CABANAS GARCIA, de “moldear la acusaciôn como un
Denominaciôn de DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibilidad del objeto..., cit., pâg. 
9884. Vid, asimismo, ORTELLS RAMOS, M., “El nuevo...”, cit., pâg. 560, y RODRIGUEZ 
GARCIA, N., El consenso..., cit., 1997, pâg. 159, cuando seflalan que ese escrito es el 
resultado de una negociaciôn entre la defensa y el Ministerio Fiscal, que rebaja la penalidad de 
la calificaciôn provisional de la acusaciôn.
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trozo de arcilla, hasta crear una figura que sea del grado del 
imputado” ®^^.
Esta ultima modalidad de conformidad présenta algunas 
particularidades. Tanto el acusado, como su defensor pueden tomar la 
iniciativa. Inciuso, el ôrgano jurisdiccional deberâ preguntar si el acusado se 
conforma con el petitum mas grave.
En el mismo sentido en que senalamos para el proceso ordinario 
entendemos que durante la tramitaciôn del juicio oral, hasta que no se haya 
producido la prueba, es posible que la defensa se conforme con la pena mas 
grave pedida, pues con la misma se pasa directamente a la sentencia, uno de los 
objetivos de la conformidad, abreviandose el procedimiento^^" .^ Inciuso, a 
diferencia del proceso ordinario, aqui también séria admisible el consenso entre 
las partes.
En la practica, segun el Fiscal MORENO VERDE JO, la conformidad 
manifestada en el acto del juicio oral es la que se esta produciendo casi 
exclusivamente en el procedimiento abreviado. Todavia, no aceitamos cuando 
aconseja que la negociaciôn sea efectuada “a espaldas del juzgador” pues 
esto retira la transparencia y la publicidad del consenso.
Nos decantamos por admitir la posibilidad de que la conformidad en el 
procedimiento abreviado también pueda ocurrir en el inicio de las sesiones del
“El proceso penal espaflol...., pâg. 271.
Véase segunda parte, capitulo II, numéro 1, letras F y a.
504 La STS de 4 de noviembre de 1996 (RA 8044) considéra que la conformidad, tras la prâctica 
de la prueba y tras el trâmite de las calificaciones definitivas, résulta inidônea.
En “La conformidad...”, cit., pâgs. 52 y 53.
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juicio oral, por iniciativa del Tribunal^^^, siempre que las partes se hayan 
manifestado al respecto. Esto es posible por una interpretaciôn analôgica con el 
articulo 688 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Asf, habria cuatro 
situaciones distintas de manifestaciôn de la conformidad.
b) R eq u isites
El legislador no ha atribuido al Juez instructor funciones de control de 
los requisitos de la conformidad, aunque ésta pueda ocurrir en la fase 
procedimental que dirige -escrito presentado conjuntamente, o en el escrito de 
defensa-. Es el ôrgano judicial compétente para el juicio oral el encargado de 
analizar los presupuestos de validez de la conformidad, tanto en la modalidad 
de consenso de las partes, o de oportunidad de la defensa, dictando sentencia.
Lo mismo que afirmamos con relaciôn a los requisitos de la 
conformidad en el procedimiento o r d i n a r i o s e  aplica al abreviado, pues el 
ôrgano judicial ejerce un control efectivo -o por lo menos asi deberia ser-, sobre 
la manifestaciôn volitiva del acusado y sobre los presupuestos de la 
conformidad. Este control se justifica aùn mas en el procedimiento abreviado, 
pues existe la posibilidad de negociaciones entre las partes, fixera del proceso. 
La flxnciôn de garante de los derechos fundamentales del acusado, atribuido al 
ôrgano judicial, induce que actùe conforme el principio acusatorio, esto es, sin 
alterar el hecho histôrico o la calificaciôn juridica del hecho, no aplicando pena 
mas elevada que la aceptada o negociada, para evitar la indefensiôn. El ôrgano
En este sentido véase la STS de 12 de septiembre de 199! (RA 6176). 
Véase segunda parte, capitulo II, numéro 1, letras F, b.
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judicial no puede limitarse al control meramente formal de la conformidad, 
principalmente de las modalidades negociadas sin su presencia. El Juez o 
Tribunal cumplen, respecto al acusado, una importante tarea de esclarecimiento 
sobre las consecuencias de su acto, y de las posibilidades que tiene en el 
proceso.
Lo mas aconsejable es que la ratificaciôn ocurra en un juicio 
pùblico, con la presencia de todos los sujetos procesales y del ôrgano 
jurisdiccional. Asi se posibilitaria un mayor control de la 
voluntariedad de la manifestaciôn volitiva del acusado, propiciando 
mâs transparencia y seguridad. No se puede descartar la necesidad de 
llevar a cabo la ratificaciôn ante la exhortaciôn del ôrgano judicial 
ante el que se halle el acusado. Pero ùnicamente en estos casos séria 
dispensable la comparecencia ante el Tribunal sentenciador. De lege 
ferenda, también séria aconsejable que el Juez instructor ejerciera un 
control sobre la conformidad, sin excluir el del Tribunal compétente 
para el juicio oral.
El Ministerio Pùblico, como defensor de la legalidad, puede 
manifestarse en contra de la conformidad admitida por el acusado, tanto en el 
escrito de la defensa, como en el acto del juicio oral. Ahora, en la modalidad de 
consenso, tras haber presentado un escrito consensual, no tiene legitimidad para 
oponerse, excepto ante una nueva circunstancia fâctica modifîcativa del 
consenso. No hay duda de que su participaciôn relevante ocurre en la fase de 
presentaciôn de los escritos conjuntos, résultantes de las negociaciones llevadas 
a cabo con la defensa.
En las modalidades consensuales de conformidad, el Ministerio 
Pùblico es el gran protagonista, pues, a diferencia de las demâs especies de 
conformidad, es el ôrgano que tiene la iniciativa de llevar a la defensa a aceptar 
la pena, o el receptor de la emisiôn volitiva de la defensa. Es él quien tiene el
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poder juridico de obtener la aceptacion de la pena. En el consenso, puede 
ocurrir una renuncia de la extension de la pretension por la acusaciôn, con la 
final idad de obtener el acuerdo.
Lo que criticamos no es el acuerdo criminal como tal, volcado a la 
obtenciôn de los fines del proceso mediante el consenso, sino la forma como se 
realiza. En el consenso espaflol, introducido en 1988, aunque haya una 
limitaciôn legal, sus requisitos objetivos y subjetivos no estan bien delimitados. 
Un acuerdo efectuado entre las partes, sin la presencia del ôrgano 
jurisdiccional, del tercero imparciaL, no es transparente, igualitario, ni protector 
de los derechos fundamentales, principalmente del status libertatis. La 
posibilidad del acusador de dirigir el consenso, los destines de la libertad de 
una persona, fuera del proceso, influyendo decisivamente sobre el sagrado 
derecho a la libertad no es la mejor forma de realizar la justicia penal.
Por esto, de lege ferenda, somos partidarios que el consenso sea 
obtenido en presencia del ôrgano jurisdiccional, con presupuestos claros, 
objetivos, y dirigido a las infracciones de menor entidad. Este control por un 
tercero imparcial en el momento de la realizaciôn del acuerdo évita la coacciôn 
psicolôgica, posibles amenazas -deduceiôn de una pretensiôn mas gravosa, por 
ejemplo-. Cuando el propio ôrgano judicial es quien, por utilitarismo, induce al 
consenso o al término anticipado del proceso, estamo ante una patologia 
generadora del descrédito en la justicia.
La imitaciôn del mcxlelo anglosajôn lleva al regateo, al chalaneo, 
en perjuicio de los mâs débiles, de los mâs propensos a aceptar la 
argumentaciôn acusatoria, ademâs de la falta de transparencia y de las 
minimas garantias procesales. La aceptacion de condenas sin que el 
acusado sepa de las posibilidades procesales con que cuenta, y sin 
saber de la dimension de su actuaciôn, son consecuencias del
mimetismo de modelos totalmente incompatibles con el sistema 
continental y acogidos ciegamente con todos los defectos presentados 
en el origen.
No se trata de discutir quién esta perdiendo o ganando poder dentro del 
proceso, o cual es el ôrgano que esta siendo mas valorado, sino de la protecciôn 
de los derechos fundamentales de los acusados, del status libertatis, del 
principio de la presunciôn de inocencia y del derecho a ser juzgado por un 
tercero imparcial, conquistas histôricas de la Justicia Criminal, que no pueden 
ser vulneradas con leyes imprecisas, dubias, generalistas y engafiosas.
La posibilidad del acuerdo criminal sin la presencia del tercero 
imparcial aflade al Ministerio Fiscal la funciôn de juzgar, transformandolo, al 
mismo tiempo, en acusador y Juez. El hecho de que exista la posibilidad para el 
acusado de retractarse ante el Juez o Tribunal, es una situaciôn utôpica, pues el 
acusado que ha aceptado un acuerdo so presiôn, amenazado, también lo sera 
para ratificarla y decir amén al ôrgano judicial. La comparecencia del acusado, 
ante una estructura formalizada, ritualistica y ajena a sus costumbres y situaciôn 
social, propicia el mantenimiento de los malos acuerdos. Lo peor es cuando el 
propio Juez o Tribunal, por puro utilitarismo, aunque indirectamente, induce al 
acusado a la aceptaciôn del acuerdo, con el beneplâcito del abogado y del 
Fiscal.
El fiscal juega un importante papel que puede condicionar 
indirectamente la conducta del acusado, “tentàndole” a conformarse 
con una baja peticiôn de condena. Inciuso su papel se incrementa en el 
juicio oral donde se le permite presentar un nuevo escrito de acusaciôn 
suavizando su pretensiôn, tras la negociaciôn con la defensa^ ®*.
508 MONTÔN REDONDO, A., op. cit., pâg. 496.
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La participaciôn efectiva del acusado es fundamental. Sin su
manifestaciôn volitiva no habrâ conformidad valida. El elemento personal 
forma parte de la esencia de la conformidad. A pesar de esta manifestaciôn 
volitiva personal, intégrante de la defensa propia, la anuencia de la defensa 
técnica, segûn el legislador, también es fundamental para que haya la 
conformidad. Se exige, en las dos modalidades de conformidad -unilateral y 
consenso-, la anuencia reciproca entre el acusado y su abogado defensor. 
Ademâs, la anuencia o ratificaciôn del acusado deberâ ser expresa, para que el 
Tribunal pueda verificar la voluntariedad y el entendimiento de la
manifestaciôn del acusado. Por esto, merece criticas la decisiôn del Tribunal 
Supremo que dio por vâlida la conformidad, ante una anuencia tâcha del 
acusado^ ®^ .
Aqui, como hicimos cuando analizamos los requisitos en el
procedimiento ordinario^*®, defendemos, por los mismo s motivos, la primacia 
de la voluntad personal sobre la técnica, y las mismas caracteristicas de la 
emisiôn volitiva.
Dependiendo del momento procesal en que se permite la conformidad, 
precisamente en las hipôtesis antes referidas de consenso, la terminaciôn del 
proceso es posible ùnicamente con el acuerdo de las dos partes -consenso-.
Aùn, dentro de los requisitos subjetivos, hay que seftalar que el 
legislador ha omitido un pronunciamiento respecto de la necesidad de anuencia
Vid. STS de 27 de diciembre de 1999 (RA 927), segûn la cual, en el acto del juicio oral, el 
Ministerio Pùblico présenté otro escrito de calificaciôn, el cual ftie aceptado por el abogado, 
guardando silencio al respecto el acusado. El Tribunal Supremo dio por vâlida la conformidad 
porque la anuencia del acusado flie tâcita. La decisiôn senala que el acusado deberia de haber 
manifestado su discon form idad en el acto.
■'° Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras F, b.
335
del acusador particular y/o popular. Considerando que, tradicionalmente, la 
conformidad se relaciona con la mas grave de las acusaciones, y que se aplican 
las reglas del procedimiento ordinario al abreviado, la conformidad, en la 
modalidad reglada de la disponibilidad de la defensa, es con la pena mas grave, 
exigiéndose la anuencia de todas las partes en la modalidad de consenso.
La doctrina se encuentra dividida sobre la cuantia de la pena que seAala 
el limite de la conformidad en este procedimiento. Podemos senalar la 
existencia de très grandes lineas: una corriente entiende que el tope de la pena 
es el de seis anos, en una interpretaciôn analôgica con el procedimiento comùn 
ordinario, cuyas normas no tendrian que haber sido derogadas, por lo que 
procederia su aplicaciôn complementaria^^‘; otra considéra que no hay limites, 
independientemente de la pena solicitada -hasta los 9 aflos-, pues la ley no lo ha 
establecido en el abreviado^y una tercera corriente, que entiende, tomando en
En este sentido, ALMAGRO NOSETE, J., El nuevo..., cit., pâgs. 158 y 206; ARMENT A 
DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâgs. 242 y 243; BARONA VILAR, S., La 
conformidad..., cit., pâgs. 276, 299 y 300; CONDE-PUMPIDO TOURÔN, C., La reforma del 
proceso penal (con ANDRÉS IBÀNEZ, P., FERNANDEZ ENTRALGO, J., PÉREZ MARINO, 
V., y VARELA CASTRO, L.), Tecnos, Madrid, 1990, pâgs. 191 y 192; ESCUSOL BARRA, 
E., op. cit., pâg. 135; GIMENO SENDRA,V., “La nueva regulaciôn...”, cit., pâg. 981; 
MARTIN OSTOS, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 1498; MORENO VERDEJO, J., “La 
conformidad...” cit., pâg. 41; RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâgs. 148 y 
150. Asimismo, la STS de 4 de diciembre de 1990 (RA 9404), dispone que las normas del 
procedimiento abreviado son “conscienteraente incompletas”, y que han de ser integradas 
acudiendo al procedimiento primitivo y tradicional, o sea, al ordinario, como dispone el articulo 
780.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, inciuso en lo que atafie a la conformidad.
Segûn CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso penal espaflol...”, cit., pâgs. 239 y 241, las 
nuevas normas deben ser complementadas en todo aquello que no se oponga a su espiritu y 
finalidad, segûn los articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y las disposiciones de los 
articulos 655 y ss. no se imponen, sino que se subsumen en el nuevo procedimiento, 
acoplândose a su propia dinâmica, y en la medida que sirvan a idénticos fines, pero la 
normativa previa no es automàticamente aplicable. Vid, asimismo, ASENCIO MELLADO,
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cuenta la modificaciôn del Côdigo Penal de 1995, que el limite de la 
conformidad es de très anos, pues equivaldrian a las anteriores penas 
correccionales (art. 33.3 CP, y num. IIM, de la disposiciôn transitoria del
cpy".
Como ha senalado MORENO VERDEJO, “carece de sentido admitir 
como posible una conformidad con penas de prisiôn de 12 anos en el 
procedimiento abreviado y negar tal posibilidad en un procedimiento de 
mayores garantias como es el ordinario. Ello solo podria entenderse si se negara 
la conformidad para aquello s delitos cuya pena tipo por ser, al menos, reclusion 
menor estuvieren reservados al sumario ordinario y ello aùn cuando se 
solicitara en concreto una pena muy inferior. Tendria razôn de ser que no 
cupiera conformidad en delitos como violaciôn, asesinato, parricidio, etc., con 
independencia de la pena concreta que se solicitara. Pero en nuestro 
ordenamiento no es la naturaleza mâs o menos grave del delito en abstracto
J.M., op. cit., pâg. 52; DIEGO DIEZ, LA., La conformidad..., cit., pâgs. 266 y 274; FAIREN 
GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y «conformidades»...”, cit., pâg. 21; FERNANDEZ 
ENTRALGO, J., La reforma..., cit., pâg. 41; FORCADA JORDI, M., “Acerca de la 
conformidad...”, cit., pâg. 1025; MALLO MALLO, L.A., “Algunas consideraciones...”, cit., 
pâg. 400; MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “Oportunidad y conformidad”, en Cuadernos 
de Derecho Judicial, 1992, V, pâgs. 42 y 43; MARTIN OSTOS, J., “La posiciôn del 
imputado...”, cit., pâg. 838; MUERZA ESPARZA, J., Derecho..., cit., pâg. 677; ORTELLS 
RAMOS, M., “El nuevo procedimiento...” cit., pâgs. 546 y 558; PALOMO DEL ARCO, A., 
“Dosimetria...”, cit., pâg. 371; SANCHIS CRESPO, C., El Ministerio Fiscal y  su actuaciôn en 
el proceso penal abreviado, Comares, Granada, 1995, pâg. 174; VARELA CASTRO, L., “Para 
una reflexion...”, cit., pâg. 213; ZARZALEJOS NIETO, J., “Nuevos tribunales...”, cit., pâg. 
189; y la Circular de la Fiscalia General del Estado nùmero 1/1989, de 8 de marzo también 
sigue esta linea por la especial idad del procedimiento.
Véase CONDE-PUMPIDO TOURÔN, J., Los procesos pénales (con GIMENO SENDRA, 
V., y LLOBREGAT GARBERJ, J.), Bosch, Barcelona, 2000, tomo 6, pâg. 341; y GIMENO 
SENDRA, V., Los procesos..., cit., tomo 6, pâg. 251.
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-que se mide por la pena tipo y que détermina el procedimiento aplicable- lo 
que limita la conformidad, sino la peticiôn concreta de pena efectuada por la 
mâs grave de las acusaciones. Partiendo de ahi résulta absurdo permitir 
conformidad de hasta 12 anos en un procedimiento y no en otro, maxime si en 
este ultimo las garantias procedimentales son mayores”^ H o y ,  tendria que 
hacerse referencia al limite de 9 aflos del abreviado y no a los 12 anos.
Es cierto que el legislador no ha establecido limites para la conformidad 
en el procedimiento abreviado, y que el espiritu de la nueva ley fue el de 
acelerar el procedimiento y potenciar los mecanismos de consenso. Todavia, 
nos decantamos por restringirla a los seis aflos, limite establecido tanto para el 
procedimiento ordinario, como para el del Tribunal del Jurado, por cuatro 
motivos fundamentales: la interpretaciôn supletoria del articulo 780 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal; porque no admitimos renuncia al derecho 
fundamental de la defensa, del debido proceso cuando la consecuencia sea la 
privaciôn de la libertad; porque se hace necesario imponer limites a la 
oportunidad o al consenso; y porque, aunque admitamos la oportunidad en el 
proceso penal, ésta debe estar limitada por ley, y para solucionar las 
infracciones criminales de menor entidad.
Aùn, se podria argumentar, como lo hizo CABANAS GARCIA, de que 
la Ley Orgânica 7/88 debe ser complementada, en todo aquello que no se 
oponga a su espiritu y finalidad, por todos los articulos de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal relativos a la conformidad. Ademâs, las normas 
relativas a la conformidad de los articulos 655 y ss. se subsumen en el nuevo 
procedimiento, “acoplândose a su propia dinâmica, y en la medida que sirvan a 
idénticos fines". La renuncia inequivoca que hay en la conformidad debe ser
514 En "La conformidad...”, cit., pâg. 41.
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vista como una “figura anômala y restrictiva", debiendo prevalecer el proceso 
con todas las garantias^
Respecto a la forma, la conformidad en el abreviado obedecerâ 
esencialmente a la escritura, pues en casi todos los momentos en que se la 
posibilita, se manifesta en un escrito: escrito conjunto al Juez instructor (art.
791.3 LECrim), escrito de la defensa en la calificaciôn (art. 791.3 LECrim), 
presentaciôn de un escrito conjunto en el juicio oral (793.3 LECrim). Este 
ultimo articulo también subraya que las partes podrân pedir, antes de la 
producciôn de la prueba, que se dicte sentencia de conformidad. Aunque, no 
esclarece, asi como hace en las demâs situaciones de conformidad, si deberâ ser 
escrito o oral. No se présenta ningùn inconveniente para que la conformidad se 
manifeste oralmente, pues la pena ya ha sido pedida en el escrito de la 
acusaciôn.
Pensamos que la conformidad, cuando es manifestada en el acto del 
juicio oral, no necesitaria ser en forma escrita, pues las partes estân en la fase 
procedimental en la que prédomina la oralidad. Esto vale también para los 
demâs procedimientos. Ademâs, uno de los objetivos es ahorrar tiempo, 
abreviar las formas y el proceso mismo. Esto también inhibiria los acuerdos 
hechos sin la presencia del ôrgano judicial.
Cuando hemos tratado de los momentos en que es posible la 
conformidad en el abreviado^nos  referimos al lugar en que puede ser 
prestada -ante el Juez instructor o el Tribunal compétente para la fase 
defmitiva-, y también respecto del tiempo -fase intermedia o en la defmitiva-.
En “El proceso pénal espaftoi...”, cit., pâgs. 239 y 242. 
Véase segunda parte capitulo II, numéro 1, letras G, a.
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c) E fectos
La conformidad ante el Juez instructor, tanto con la presentaciôn de un 
escrito conjunto, como en la manifestada en el escrito de defensa, produce la 
terminaciôn anticipada de la fase procedimental intermedia, pues los autos son 
inmediatamente enviados al Tribunal compétente para la fase defmitiva. En este 
aspecto se distingue de la conformidad prestada en el ordinario, la cual no 
cambia el cauce de la fase preliminar.
Asimismo, las dos modalidades de conformidad provocan el término 
anticipado de la fase defmitiva, sin que se produzca la prueba y los demâs acto s 
procesales. En cualquiera de las hipôtesis, como no se celebrarâ o no se 
proseguirâ el juicio oral, esta terminaciôn anticipada del proceso implica un 
fallo sobre el fondo, como sue le ocurrir, segûn la norma, en toda conformidad.
En relaciôn a la pluralidad subjetiva, a la pluralidad de hechos, a la 
coexistencia de pretensiones de derecho penal y civil, y a las hipôtesis de la 
prosecuciôn del juicio oral, valen las mismas reglas que senalamos para el 
proceso ordinario^
Ya hemos manifestado cuando abordamos la conformidad en el juicio 
ordinario^**, que la ratificaciôn deberâ ser en juicio pùblico. Aqui con mâs 
razôn, pues existe la posibilidad de ser presentada la conformidad ante el Juez 
instructor, como forma de consenso. El Tribunal deberia representar un 
segundo filtro de control de la manifestaciôn de los que actuaron en esta 
conformidad. Siempre deberia ser oido el imputado, tanto por el Juez instructor.
Véase segunda parte, capitulo II, numéro l, letras F, c. 
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras, F, b.
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antes de dar por terminada la fase intermedia, evitândose remesas inutiles al 
Tribunal, como por este, sobre las conformidades de la fase anterior, y también 
de las manifestadas en la fase defmitiva.
En el abreviado, ademas de la conformidad de la defensa con el escrito 
de defensa, o en el acto del juicio oral, por el acusado, se présenta una nueva 
situaciôn: la del consenso entre las dos partes. Inciuso, éste puede ser 
manifestado tras la existencia de una pretensiôn acusatoria. ^E1 hecho de que el 
acusador pueda pedir o presentar un nuevo escrito de acuerdo con la defensa, 
implica desistimiento de la pretensiôn acusatoria? y mâs, ^puede haber condena 
sin pretensiôn acusatoria? <^ qué ocurre con la pretensiôn acusatoria y con la 
resistencia procesales?
En primer lugar, no podrâ haber condena sin acusaciôn por un ôrgano 
distinto del jurisdiccional -principio acusatorio-. Ocurre que el Tribunal puede 
condenar ante el consenso, y la sentencia tiene todos los efectos de una 
sentencia de condena. Por esto, la pretensiôn acusatoria no desaparece, asi 
como no desaparece cuando el acusador pide la condena por un hecho, o por 
una sanciôn menos grave de la manifestada en el escrito de calificaciôn 
provisional.
Tampoco hay desist imiento o renuncia de la pretensiôn acusatoria, sino 
una disminuciôn de su extensiôn o una reducciôn del efecto temporal de una de 
las consecuencias de la condena, que es el cumplimiento de la pena, siempre 
con la anuencia de la defensa, que, en contrapartida, por conveniencia material 
e instrumental, la acepta antes del veredicto jurisdiccional. De pretensiôn 
acusatoria pura, se convierte en una pretensiôn acusatoria sui generis, de 
naturaleza mixta, distinta de la primera. Asi, el Tribunal la estima, condena, y 
aplica la pena.
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Parte de la doctrina^ en lo que respecta al abreviado, se decanta por 
entender que el ôrgano judicial esta vinculado a la conformidad, no pudiendo
MUERZA ESPARZA, J, Derecho..., cit., pâgs. 705 y 706, hace una exposiciôn exhaustiva 
de las diversas corrientes y de los efectos correspondientes a cada una. Asi, aAade que se aplica 
en todas las causas del procedimiento abreviado y que el ôrgano jurisdiccional “estâ vinculado 
de forma absoluta a la peticim formulada por las partes, siempre que la pena pedida no exceda 
de seis aflos, es decir, ha querido llevar hasta esta sede el principio dispositivo del proceso civil. 
Sin embargo, entendemos que lo mâs coherente es interpretar esa conformidad estricta como 
fijaciôn de limite mâximo a la pena a imponer por el ôrgano jurisdiccional”. Vid, asimismo, 
ALMAGRO NOSETE, J., El nuevo..., cit., pâgs. 205 y 206, en relaciôn a la duplicidad de 
interpretaciôn sobre la expresiôn “estricta conformidad”. Para GÔMEZ COLOMER, J.L., 
Derecho jurisdiccional..., cit., pâgs. 266 y 267, el œgano jurisdiccional puede imponer la pena 
que considéré procedente, siempre que no exceda de la cantidad conformada, no estando vedada 
la posibilidad de absoluciôn porque la sentencia debe tener la misma extensiôn que la prevista 
antes de la reforma de 1988, pues el articulo 791.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no ha 
introducido en el procedimiento abreviado una disposiciôn especifica respecto de la 
conformidad con el escrito de acusaciôn. Entendiendo que la calificaciôn conlleva una pena de 
mayor gravedad, el juicio oral deberâ proseguir, otorgândose a la defensa un plazo para calificar 
los hechos, pues, al conformarse, no lo habia hecho. Seflala que esa posibilidad de control se 
queda mâs restringida en la modalidad de consenso. Segûn MALLO MALLO, L.A., “Algunas 
consideraciones...”, cit., pâg. 404, la conformidad con penas hasta los 6 afios “es absoluta y 
excluyente del arbitrio judicial”; Para MARTINEZ ARRIETA, A., “El principio acusatorio: 
teoria general y désarroi lo jurisprudencial”, en Justicia, 1992, IV, pâgs. 871 y 872, el caso de 
estricta conformidad son las partes las que presentan al Tribunal una calificaciôn y éste carece, 
por no haber celebrado el juicio oral, de un criterio distinto al tenido en cuenta por la acusaciôn 
y defensa para la fijaciôn de la pena, lo que comporta que la vinculaciôn de la sentaicia deba 
ser estricta a la calificaciôn conformada. Admite que el ôrgano judicial ante el posible 
quebrantamiento del derecho fimdamental a la igualdad en la aplicaciôn de las penas 
-imposiciôn a hechos semejantes o idénticos, de penas diferentes-, pueda rebajar la pena, previa 
audiencia de las partes. En el mismo sentido MONTÔN REDONDO, A., op. cit., pâgs. 496 y 
497, quien senala que la conformidad supone la terminaciôn del proceso sin que el ôrgano 
sentenciador pueda acordar su continuaciôn, de estimar que la pena procedente no era la 
solicitada sino mayor, como sucedia en el procedimiento ordinario (art. 655.3 LECrim), a no ser 
que el hecho no sea constitutivo de delito o considéré la concurrencia de circunstancias
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aplicar el articulo 655.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los casos de 
estricta conformidad, o sea, con penas de hasta seis anos, ni absolver, ni aplicar 
una pena menos grave. Por otro lado, un importante sector doctrinal se inclina 
por la integracion de los articulos 655 y 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, esto es, ante la conformidad con una pena no debida, por ser una 
mayor la procedente, conforme la calificaciôn juridica, debe seguir el juicio 
oral^ °^.
También, en lo que atane a la limitaciôn del ôrgano judicial por el 
principio acusatorio con relaciôn al hecho histôrico, y a la calificaciôn juridica, 
se aplican las mismas réglas que expusimos cuando tratamos el procedimiento 
ordinario, inciuso, lo senalado en relaciôn a la pena^^\ Ademas el ordenamiento 
juridico debe ser interpretado de forma integral, teniendo aplicaciôn el articulo
794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando détermina que la sentencia 
no podrâ imponer pena que exceda de la mâs grave de las acusaciones, ni
condenar por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien
juridico protegido o mutaciôn sustancial del hecho enjuiciado. La cuestiôn que 
mâs suscita controversia es la expresiôn “estricta conformidad".
Hay que considerar que en el abreviado existe la posibilidad de que las 
partes negocien la pena tras la existencia de una acusaciôn ya formalizada. La 
pretensiôn acusatoria ya presentada sirve de limite de esta negociaciôn. Asi, las
atenuantes o eximentes. Por su parte, ORTELLS RAMOS, M., “El nuevo...”, cit., pâg. 559, 
pone de relieve que existe vinculaciôn del ôrgano judicial a la pena conformada cuando no 
supera los seis aflos, en el limite minimo y mâximo. Admite la absoluciôn o la condena mâs 
benévola, siempre que parta de la descripciôn del hecho aceptado por las partes, y cuando la 
pena aceptada es superior a los seis aflos, no existe vinculaciôi del ôrgano jurisdiccional.
Vid. ASENCIO MELLADO, J.M., op. cit., pâg. 53; DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad..., 
cit., pâg. 371; GIMENO SENDRA, V., “La nueva...”, cit., pâg. 980.
Véase Tercera parte, capitulo II, nùmero 1, letras F y c.
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partes no podrân presentar un escrito negociado o pedir que el Tribunal dicte 
sentencia de conformidad, mâs allâ del contenido de la pretension acusatoria. 
En este sentido, el legislador fue claro, al seAalar en el articulo 793.3 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, que el escrito que es presentado en el acto del 
juicio oral, no podrâ referirse a hecho distinto, ni contener calificaciôn mâs 
grave que la del escrito de calificaciôn. Asi, el cambio ùnicamente se admite a 
favor del acusado, ante su renuncia al cauce legal y a la presunciôn de 
inocencia.
El articulo 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal senala que, en 
los casos de pena no superior a seis aftos, el Juez o Tribunal dictarâ sentencia de 
estricta conformidad con la aceptada por las partes. La cuestiôn gira en tomo a 
la vinculaciôn absoluta o relativa del Juez o Tribunal a la conformidad, o sea, si 
estâ autorizado o no a absolver, a condenar a pena menos grave de la pactada, o 
de desestimar la conformidad cuando la pena debida sea mâs elevada^^ .^
Primeramente, hay que seftalar que una interpretaciôn literal nos 
llevaria a admitir dos especies de conformidad en el abreviado: una estricta y 
otra amplia, y una vinculaciôn, ora relativa y ora absoluta del Juez o Tribunal a 
la extensiôn de la pena aceptada o pactada, con un évidente tratamiento 
désignai a los acusados^^^.
Vid. PALOMO DEL ARCO, A., “Dosimetria...”, cit., pâgs. 371-381, los posicionamientos 
de la doctrina sobre la vinculaciôn absoluta o relativa a la pena conformada, y las vinculaciones 
en lo que atafie a pena mâs grave, mâs leve, a la omisiôn de pena, y a la posibilidad de
absoluciôn.
Véase DE DIEGO DÎEZ, L.A., La conformidad..., cit., pâgs. 267-272, y Alcance de los 
términos «sentencia de estricta conformidad», Colex, Madrid, 1998, pâg. 19, cuando admite las 
dos especies de conformidad y las diferentes hipôtesis que suscita la conformidad a penas que 
superen a los 6 anos. Por su parte, ORTELLS RAMOS, M., “El nuevo...”, cit., pâgs. 558 y 559, 
admite las dos especies de conformidad.
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En un sentido genérico, se podria decir que el principio de 
igualdad significa dispensar el mismo tratamiento ante un supuesto 
idéntico resuelto anteriormente (art. 14 CE), que se desvela difîcil de 
ocurrir en el proceso penal, ante las peculiaridades de cada conducta 
individualizada. En un sentido procesal, se refiere a los poderes y 
oportunidades que se otorgan a las partes en el desarrollo del proceso,
0 sea, la oportunidad que la parte tiene de rebâtir los fundamentos 
juridicos y facticos del adversario (art. 24 CE). El Tribunal 
Constitucional lo vincula al derecho de defensa (SSTC 76/82, de 14 de 
diciembre, 109/85, de 8 de octubre, 155/88, de 2 de julio), a la tutela 
efectiva (SSTC 109/85, de 8 de octubre y 191/87, de 1 de diciembre), 
y al derecho a un proceso con todas las garantias (STC 76/82, de 14 de 
diciembre; AATC 553/87, de 13 de mayo y 992/88, de 12 de 
septiembre)” "*.
Someter a los juzgadores, de forma restrictiva a la conformidad, 
ademas de convertirlos en figuradas decorativas y homologatorias, implica 
retirarles la flinciôn de juzgar, de prestar efectivamente la jurisdicciôn e 
individualizar la sanciôn penal con proporcionalidad entre la pretensiôn 
acusatoria y la pena necesaria a la reprobaciôn juridica. “Hay que recordar que 
el principio de proporcionalidad, en su auténtica versiôn judicial, debe presidir 
al mâximo la encomienda juzgadora y sancionadora de los Jueces, 
pro pend iendo hacia una limitaciôn de la pena en âme iôn del mal causado, y, 
sobre todo, con vista a la necesidad de una oportuna adecuaciôn de aquélla al 
fin que deba cumplir. La Justicia, como valor supremo, tiene su concreciôn en 
el âmbito penal en la debida proporcionalidad entre el hecho y la respuesta 
punit iva del Estado"^^\
CABANAS GARCIA, J.C., “El proceso pénal espaflol...”, cit., pâgs. 286-289.
525 gyg jg 30 de octubre de 1992 (RA 8560). Vid, asimismo, la STS de 17 de junio de 1991 
(RA 4728), cuando establece que la funciôn del Juez es individualizar la pena, sin descuidar la 
bùsqueda y aplicaciôn de los principios générales del ordenamiento, entre los que destaca la 
Justicia como valor supremo, que tiene su concreciôn en el âmbito penal en la debida
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El principio de proporcionalidad, que tiene fundamento en la 
protecciôn de los derechos fundamentales y en las libertades pùblicas, 
informa que desde la elaboraciôn de la norma, pasando por su 
interpretacim, aplicaciôn a un caso concreto, hasta el cumplimiento de 
una decisiôn judicial, debe ser buscado el equilibrio entre los valores e 
intereses en conflicto, prohibiéndose el exceso” .^ En el Derecho Penal 
la proporcionalidad estâ relacionada con el proceso de individualizaciôn 
de la sanciôn criminal, que empieza con la previsiôn abstracta de la 
clase y limites de la pena establecidos para las infracciones criminales, 
garantizândose, cuando el legislador observa el equilibrio entre el bien 
juridico protegido y la sanciôn conminada al transgresor del precepto.
En el momento de la dosimetria de la sanciôn criminal, de escoger cuâl 
es la clase de pena a ser aplicada, o de efectuar la sustituciôn de la pena 
privativa de libertad fijada, el Juez, ademâs de analizar y motivar la 
opciôn pénal y las operaciones hechas hasta llegar a la pena final, en 
atenciôn a la culpabilidad y demâs circunstancias del acusado, estâ 
sometido a la prohibiciôn del exceso, pues deberâ ponderar los intereses 
en juego, teniendo en cuenta la finalidad de la sanciôn y el grado de 
necesidad exigible para alcanzar esta finalidad. En la dosimetria
proporcionalidad entre el hecho y la respuesta punitiva del Estado. También, la STS, de 12 de 
septiembre de 1991 (RA 6176), seflala que el “juzgador se veria impotente para buscar, graduar 
y enjuiciar la proporcionalidad entre la acusaciôn pedida y la pena mâs justa”. La STS de 30 de 
septiembre de 1991 (RA 6653), pone de manifiesto la imposibilidad de convertir al Ministerio 
Fiscal en un ôrgano decisorio, rechazando una vinculacim absoluta o el total sometimiento del 
Tribunal a la peticiôn acusatoria, “pues ello séria como sustrao" de los Tribunales de Justicia la 
misiôn mâs importante que les estâ encomendada, cual es la de juzgar los hechos, empleando el 
vehiculo de las sentencias razonadas y motivadas, con arreglo al mandato constitucional”.
Segûn GONZÀLEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y  derechos 
fundamentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990, pâg. 53, los articulos 1 -Espafia es un 
Estado social y democrâtico de derecho, que tiene, entre otros, la libertad y la justicia como 
valores superiores-, 9.3 -garantia constitucional de la jerarquizaciôn normativa, con la 
prohibiciôn de la restricciôn a los derechos individuales-, 10 -protecciôn de los derechos y 
deberes fundamentales, con relieve a la dignidad de la persona-, y el Capitulo II del Titulo 
Primero -protecciôn de los derechos y de la libertades pùblicas-, van en este sentido.
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judicial, ademas de buscar la fijaciôn de la pena justa, la limitaciôn legal 
general se concreta en una limitaciôn individual y casuistica que, por su 
tumo, se extiende al momento de ejecuciôn de la condena, tanto en su 
aspecto jurisdiccional -libertad condicional, alteraciôn de régimen, por 
ejemplo-, como administrativo -traslados y desplazamientos de penados, 
por ejemplo-. Por lo que al proceso penal respecta, la proporcionalidad 
presupone la legalidad y la justificaciôn teolôgica. Sus requisitos 
extrinsecos son la judicialidad -subjetivo- y la motivaciôn -formai-, y 
los intrinsecos, la adecuaciôn de las medidas a sus fines -idoneidad-, la 
intervenciôn minima -necesidad-, y la ponderaciôn de los intereses 
-proporcionalidad en sentido estricto-^^ .^
La vinculaciôn del juzgador a la pena conformada, transfiere la 
funciôn de juzgar, que implica no sôlo la emisiôn de un juicio de condena o de 
absoluciôn, sino también de juzgar la pena debida, convirtiendo a las partes en 
juzgado ras, principalmente el Ministerio Fiscal, de acusador a Juez. Como el 
principio acusatorio implica divisiôn de funciones, tal prohibiciôn, ademâs de 
vulnerar el principio de proporcionalidad, también atenta contra el acusatorio. 
Sin embargo, mâs apropiadamente, pensamos que vulneraria la necesidad de 
tutela judicial efectiva, pues el juzgador estaria obligado a aceptar la pena 
conformada y, en lo que respecta al acusado, podria resultar condenado o 
sancionado indebidamente. Hay una relaciôn inseparable entre tutela 
jurisdiccional criminal debida y necesidad de aplicaciôn de la pena debida.
Ante esta exposiciôn, ^cômo quedaria la locuciôn estricta 
conformidad? Ya se ha dicho que la ley no contiene expresiones inutiles. Sin 
embargo, pensamos que ésta es una expresiôn que ya naciô sin aplicaciôn, ajena 
a una exégesis intégrât iva del ordenamiento juridico, pues la exclusividad de
Véase GONZÀLEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad...., cit., pâgs. 17 y 25. 
Segûn la STS de 8 de julio de 1999 (RA 6204), el principio de proporcionalidad de la pena es 
competencia del legislador.
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condenar o absolver, y de individualizar la pena, incumbe al juzgador (art.
117.3 CE).
El Tribunal Supremo entiende que se aplican las normas del 
procedimiento ordinario, esto es, que el ôrgano judicial no esta vinculado a la 
pena conformada. Sin embargo, las decisiones no son uniformes en lo que atane 
a la necesidad de convocar una audiencia de las partes o dictar sentencia 
absoluteria sin ella^ ^*. Nos decantamos por entender que el Juez o Tribunal, en 
caso de absolver o de aplicar una pena menos grave, asi procédera. Por el 
contrario, si tiene que emitir un juicio de culpabilidad, entendiendo que la pena 
posible es mas elevada, debe desestimar la conformidad y mandar seguir el 
cauce natural del proceso.
Por el término “estricta conformidad", segûn la doctrina mayoritaria 
del Tribunal Supremo, debe entenderse la aplicaciôn de la sanciôn ajustada 
enteramente a la ley, de tal manera que conlleva la “prohibiciôn de imponer una
Segûn las SSTS de 27 de marzo de 1998 (RA 4015), de 25 de mayo de 1998 (RA 4436), y 
de 22 de marzo de 1999 (RA 1602), el principio de audiencia relativiza la acepciôn “estricta 
conformidad” y obliga al ôrgano jurisdiccional a oir a las partes cuando tenga que aplicar una 
pena menos grave o absolver al acusado, so pena de vulneraciôn del articulo 24.1 de la 
Constituciôn Espaflola, por indefensiôn. Ademâs, en el abreviado no estâ prevista la 
prosecuciôn del juicio oral, sino un trâmite para oir a las partes -casos de absoluciôn o de 
atenuaciôn de la pena-, en la medida en que el ôrgano jurisdiccional, no obstante a la 
conformidad, puede “realizar una distinta subsunciôn, pues el principio «iura novit curia» no 
queda desvirtuado por la conformidad de las partes sobre la calificaciôn juridica si bien es 
précise abrir un trâmite de audiencia para que las partes que se conformaron puedan informar 
sobre la nueva calificaciôn”. Sin embargo, las SSTS de 7 de abril de 1993 (RA 3060), de 31 de 
diciembre de 1997 (RA 9004), y de 2 de octubre de 1998 (RA 8040), seflalaron que el Juez o 
Tribunal pueden dictar sentencia de absoluciôn o con una pena menos grave que la conformada, 
sin oir a la acusaciôn, pues no existe en el sistema procesal espanol el derecho de las 
acusaciones a ser informadas de las posibilidades de atenuaciôn de la pena.
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pena superior a la acordada por las partes”^^ ,^ sin impedimento de que el Juez o 
el Tribunal puedan bajarla dentro de los parametros legales^ ^®, o como 
“fundamental ajustamiento de la pena a imponer al mandato legal"^^\
De esta manera, nos decantamos por la tesis de la integracion de las 
normas del procedimiento abreviado a las del procedimiento ordinario, y a los 
principios acusatorio, de la tutela debida y prohibiciôn de indefensiôn. Por esto, 
la locuciôn “estricta conformidad” no vincula de forma absoluta al juzgador, 
sino ùnicamente de manera relativa, de tal modo que puede absolver o rebajar la 
pena conformada a la debida, respetada la limitaciôn legal, y desestimar la 
conformidad cuando la sanciôn debida es una mâs elevada, determinando la 
continuaciôn del juicio oral^^ .^
Segùn lo que ha previsto el legislador, en el procedimiento ordinario, 
es posible, como se ha afirmado, la continuaciôn del proceso ùnicamente para 
actuar la pretensiôn de responsabilidad civil, aunque sôlo para establecer el 
quantum debeatur y con limitaciôn probatoria (arts. 655 y 695 LECrim). 
Todavia, las normas referentes al abreviado no se pronuncian respecto de la 
responsabilidad civil en los supuestos de conformidad con la pena. Tampoco
En la STS de 4 de diciembre de 1990 (RA 9404), el Tribunal aplicô la pena de 1 aflo de 
prisiôn, a un acusado que se habia conformado con una pena de 2 anos de prisiôn.
En la STS de 17 de junio de 1991 (RA 4735).
En la STS de 12 de septiembre de 1991 (RA 6176). Segùn CABANAS GARCIA, J.C., “El 
proceso penal espaflol...” cit., pâg. 261, el pârrafo 3 del articulo 655 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, “debe considerarse derogado a efectos prâcticos, pues una visiôn de 
conjunto de las cosas conduce a excluir todo poder inquisitivo del ôrgano judicial, que no se 
haya deseado prever en el nuevo texto del 88”, sirviendo la coletilla estricta conformidad como 
“efïcaz muro de contenciôn contra cualquier intento de agravaciôn de la pena conformada por el 
acusado, sea directo (dictar una sentencia altemativa a este tenw), o indirecte (forzar a la 
realizaciôn integra del procedimiento, con ulterior inobservancia de la Cf.)”.
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras F, c.
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existe regia alguna prohibitiva de la conformidad con la responsabilidad civil, o 
la prosecuciôn del proceso para establecerla o cuantificarla. Pensamos, por 
tanto, que son aplicables las réglas subsidiarias del ordinario, pues son normas 
supletorias a las demâs formas de oportunidad, que no han sido derogadas^^^.
H) Conform idad en  e l proceso  del Tribunal del Jurado
a) M om entos p rocesa les
Una interpretaciôn literal y restrictiva de la Ley Orgânica del Tribunal 
del Jurado ubicaria la conformidad tras la convocatoria de los Jurados, o sea, en 
el momento procesal enunciado en su articulo 50, pues no se refiere a los 
momentos procesales del procedimiento ordinario o abreviado. A esta situaciôn 
se podria argumentar con la especialidad de esta ley^ '^^ . Sin embargo, pensamos 
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal tiene aplicaciôn supletoria a la Ley 
Orgânica del Tribunal del Jurado, inciuso en lo que respecta a la conformidad. 
Ademâs de la remisiôn genérica del articulo 24.2 de la Ley Orgânica del 
Tribunal del Jurado cuando détermina que la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
tiene aplicaciôn supletoria en lo que no se oponga a los preceptos de la présente 
ley^ ^^ , el articulo 29.2 de la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado détermina
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras F, c.
Véase MARCHENA GÔMEZ, M., “El Fiscal y la ley del jurado”, en El Tribunal del 
Jurado, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pâgs. 318 y 319.
Segùn VEGAS TORRES, J., Comentarios a la ley del jurado (DE LA OLIVA SANTOS, 
coordinador). Editorial Cenfro de Estudios Ramôn Areces, S.A., Madrid, 1999, pâg. 320, la 
aplicaciôn supletoria se refiere tanto al proceso ordinario, como al sumario, pero, observadas las 
réglas propias de la competencia de cada uno. Por su parte, DE DIEGO DIEZ, L.A., “La
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que se darâ trasiado a la representaciôn del acusado, que formularâ escrito de 
calificaciôn en los términos del articulo 652 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, procediéndose de acuerdo con el articulo 653 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, el cual, segûn MUERZA ESPARZA, se compléta con 
el articulo 655 de la propia ley^ ^^ . Asi, la conformidad prevista en el articulo 
688 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal encuentra so porte en el articulo 42.1 
de la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado, que manda aplicar los articulos 688 
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Tampoco, en ninguna 
ocasiôn la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado hace referencia a ningùn 
momento especifico para ser prestada la conformidad, restringiéndose a 
enunciar sus efectos.
conformidad...”, cit., pâg. 1304, se decanta por la aplicaciôn de las normas del procedimiento 
ordinario y del abreviado a la conformidad en los delitos de competencia del Tribunal del 
Jurado. Vid, asimismo, GÔMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal especial ante el Tribunal 
del Jurado, Cuadernos Ci vitas, Madrid, 1996, pâgs. 106 y 107, cuando seflala que, en su 
opiniôn, la conformidad en el Tribunal del Jurado sôlo se da en el acto del juicio oral, y se 
puede producir de très maneras distintas: aplicaciôn de los articulos 655 y 791.3 de la Ley de 
Enjuiciamioito Criminal; del articulo 688, II ô 793.3, sendos de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal; y del articulo 48.1 de la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado.
En Comentarios a la ley del jurado, (coordinaciôn de MONTERO AROCA, J.), Aranzadi, 
Pamplona 1999, pâgs. 723 y 724. Este séria el segundo momento de la conformidad, pues el 
primero se daria en la primera comparecencia prevista, cuya finalidad es concretar la 
imputaciôn, “puesto que el tenor literal del art 25.3 establece que se oirâ al letrado del 
imputado, quien manifestarâ lo oportuno para su defensa”. El propio Juez de instrucciôn 
dictaria un auto de apertura del juicio oral, recogiendo el pacto, emplazando las partes ante el 
ôrgano compétente para el enjuiciamiento (art. 35 LOTJ), y el Magistrado-Présidente dictaria el 
auto de hechos justiciables (art. 37 LOPJ), recogiendo la conformidad, procediéndose conforme 
el art. 50 de la LOTJ”. Aunque seflale que los momentos procesales no se oponen al abreviado, 
pero si al ordinario, admite la aplicaciôn del articulo 688 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
por fuerza del articulo 42 de la Ley Orgânica del Tribunal del .Jurado.
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For esto, en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado, reconocemos 
que la conformidad puede représentai manifestaciones del consenso entre las 
partes, cuando presentan, ante el Juez instructor o en el acto del juicio oral, un 
escrito conjunto de conformidad con la pena mas grave; o disponibilidad 
unilateral de la defensa, cuando se conforma con la pena mas grave, en el 
escrito de calificacion provisional ante el Juez de instruccion, o bien 
manifestada por el propio acusado, y también en la fase de conclusiones 
definitivas (art. 50 LOTJ)^^ .^
El Juez instructor, a pesar del escrito de calificacion provisional 
presentado por la defensa, conformândose con la pena (arts. 655 LECrim, 24.2 
y 29.2 LOTJ), no podrâ analizarlo, sino continuar el procedimiento que le 
asigna la ley. También tramitarà normalmente el proceso cuando las partes, en 
la fase anterior a la convocaciôn de los jurados, presentaren un escrito conjunto 
de conformidad (arts. 791.3 LECrim y 24.2 LOTJ).
En las siguientes oportunidades que se da a la defensa o a las partes para 
que manifiesten la conformidad, ya se esta ante los Jurados. Aqui el propio 
acusado puede conformarse con la pena (arts. 688. 2 LECrim y 24.2 y 42.1, 
LOPJ), o, durante el acto del juicio oral, antes de la producciôn de la prueba, las 
partes pueden présentai un escrito conjunto de conformidad, o también pedir 
que se dicte sentencia de conformidad (arts. 793.3 LECrim y 24. 2 LOTJ).
Segùn MORENO VERDE JO, J., Los recursos..., cit., pâg. 401, se aplica a la Ley Orgânica 
del Tribunal de! Jurado a las demis formas de conformidad con la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, por flierza del articule 24.2 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado. Vid, 
asimismo, la STS de 4 de noviembre de 1996 (RA 8044), cuando seftala que la conformidad 
tras la producciôn de prueba o el trâmite de las calificaciones definitivas solo se permite en el 
Tribunal del Jurado.
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Incluso, en el ténnino de las sesiones del juicio oral, en la fase de las 
conclusiones definitivas (art. 50 LOTJ), la defensa puede conformarse con la 
pena mas grave de las postuladas. Esta especie de conformidad ha recibido, 
acertadamente, una valoraciôn negativa^^* porque frustra la principal tuncion 
del institute, que es la de evitar la celebraciôn de juicios orales innecesarios. 
Ademâs, es contrario a la economia procesal, pues los jurados son convocados, 
escuchan la producciôn de la prueba para después irse para casa, sin decidir 
nada. Sin embargo, la ventaja radica en que el acusado tiene la posibilidad de 
evitar un veredicto de los Jueces legos.
También, por no haber prohibiciôn legal, nos decantamos por entender 
que la conformidad con la pena mas grave puede ser manifestada en cualquier 
momento de la celebraciôn del juicio oral, como nos planteamos en los demâs 
procedimientos. Con mas razôn en el proceso ante el Tribunal del Jurado, pues 
el marco temporal final de la conformidad son las conclusiones définitivas^^^, 
porque uno de los fundamentos de la conformidad es evitar el juicio. En estas 
hipôtesis, el juicio oral deberfa ser interrumpido con sometimiento de la 
manifestaciôn del acusado y de su defensor al veredicto de los jurados.
Véase DE DIEGO DÎEZ, L. A., La conformidad..., cit., pâg. 550; GIMENO SENDRA, V., 
Derecho..., cit., pâg. 598; y MUERZA ESPARZA, J., Comentarios..., cit., pâgs. 720 y 721.
Segùn TOMÉ GARCIA, J.A, El tribunal del jurado: competencia, composiciôn y  
procedimiento, Edersa, Madrid, 1996, pâg. 180, “en cuanto al momento procesal oportimo en el 
que se ha de prestar la conformidad en el acto del juicio, el articulo 50 no dice nada, por lo que 
habrâ que entender, con arreglo a las norm as com unes, que en principio debe ser antes de que se 
practiquen las pruebas. No obstante, el silencio del legislador puede interpretarse también en el 
sentido de admitir la conformidad a lo largo de todo el juicio oral. Véase, del mismo autor, 
Comentarios..., cit., pâg. 496, cuando anade que se aplican las normas comunes, o sea, los 
articules 688 y ss. LECrim, decantândose por la admisiôn de la conformidad también en el 
trâmite de las conclusiones definitivas.
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También, merece senaiarse la opinion de MORENO VERDE JO, cuando 
pone de relieve que el articulo 30.2 de la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado 
es ‘lina manifestaciôn de conformidad en relaciôn con el auto de apertura del 
juicio oral, haciendo innecesaria la celebraciôn de la audiencia preliminar” "^^®.
b) R eq u isites
El Juez instructor, una vez que la conformidad le sea presentada, no 
podrâ analizarla. Por lo tanto, no ejerce una forma de control sobre ella. Toda la 
actividad de averiguaciôn de sus presupuestos es competencia del Magistrado- 
Presidente del Tribunal del Jurado, y del propio Tribunal del Jurado.
En efecto, es el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado quien 
contrôla la existencia de los presupuestos légales de la conformidad, pues puede 
disolver el jurado y dictar sentencia condenatoria, o mandar proseguir el juicio 
oral, ante la no existencia de prueba de la autoria o de la materialidad o, aùn, 
so meter el escrito de conformidad al veredicto de los jurados, en las hipôtesis 
de falta de tipicidad, o de existencia de alguna atenuante o causa de exenciôn de 
pena.
Se exige el consenso de la acusaciôn y de la defensa cuando ocurre la 
presentaciôn del escrito conjunto, tanto ante el Juez instructor, como ante el 
Tribunal del Jurado. Cuando la conformidad es presentada con el escrito de 
calificaciôn provisional, por el propio reo, o en la fase de conclusiones 
definitivas, basta la anuencia entre el acusado y el abogado defensor.
540 En Los recursos..., cit., pâgs. 400 y 401.
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Ünicamente en la forma de consenso es cuando el Ministerio Fiscal 
tiene una actuaciôn mas activa, restringiéndose, en las demâs hipôtesis, a 
simple controlador de la legalidad de la manifestaciôn volitiva del acusado y de 
su defensor. Por lo tanto, el fiscal, cuando la conformidad es manifestada en el 
escrito de defensa, no ejerce una fünciôn esencial, pues estâ siendo aceptada su 
pretensiôn. Sin embargo, la relevancia de su actuaciôn se manifiesta en la 
presentaciôn de un escrito conjunto con la defensa, tras una negociaciôn con el 
acusado y su letrado.
La ley no se refiere expresamente a la actuaciôn del abogado defensor. 
Como es preceptiva su anuencia en los demâs supuestos de conformidad, en 
consideraciôn al principio de la amplia defensa, nos decantamos por entender 
que la defensa técnica debe intervenir, aunque abogamos por la preeminencia 
de la defensa personal. Para que haya la presentaciôn del escrito conjunto, el 
abogado deberâ de haber partieipado del consenso entre las partes, y cuando la 
conformidad ocurre en el momento de la presentaciôn del escrito de defensa, 
serâ debido a un previo acuerdo del abogado con su representado.
Habiendo mâs de una acusaciôn -acusador popular y/o particular-, se 
hace necesaria la manifestaciôn de la conformidad con la pena mâs onerosa, por 
aplicaciôn supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y por una 
interpretaciôn del articulo 50.3 de la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado, pues 
las causas “recogen aquellos supuestos de conformidad en los que el acusado se 
ha conformado con una pena superior a la que le corresponde, bien porque la 
concurrencia de una causa de exenciôn hace que tal pena no deba imponerse, 
bien la concurrencia de una causa de exenciôn hace que tal pena a imponer debe 
ser muv inferior” '^*'.
541 MUERZA ESPARZA, J., Comentarios..., cit., pâg. 729.
355
Sin la anuencia del acusado no habrâ especie alguna de conformidad. Si 
el abogado manifiesta su conformidad en el escrito de defensa, sin que el 
acusado lo haya autorizado, podrâ, en el inicio del juicio oral, o en la primera 
oportunidad en que sea oido, no concordar con la conformidad. Por esto es 
importante que siempre el acusado sea oido. Asi, queda atendido plenamente el 
principio de la amplia defensa y de su efectividad. Sin embargo, a pesar de los 
criterios contrarios, nos decantamos, como lo hicimos en el abreviado, por la 
necesidad de convocar a las partes en el caso de una causa de atenuacion o de 
exenciôn de pena (art. 50.3 LOTJ).
En el escrito negociado entre la acusaciôn y la defensa, no se podrân 
incluir otros hechos que los delimitadores de la pretensiôn acusatoria ya 
presentada por la acusaciôn, ni modificar in peius la calificaciôn de los hechos 
(art. 50.1 LOTJ).
La conformidad estâ limitada objetivamente también por la cuantia de la 
pena. Esta no puede exceder de los seis aôos de privaciôn de libertad, sola o 
conjuntamente con las de multa y la privaciôn de derechos, las cuales no estân 
so met Idas a la limitaciôa Ademâs de la previsiôn expresa del articulo 50.1 de la 
Ley Orgânica del Tribunal del Jurado, se aplica supletoriamente la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal en lo que se refiere a la limitaciôn de la sanciôn 
criminal que propicia la conformidad, conforme el articulo 24.2 de la Ley 
Orgânica del Tribunal del Jurado. Por lo tanto, el limite de la pena privativa de 
libertad no puede traspasar los seis afios^ '^ .^
Segùn MUERZA ESPARZA, J., Comentarios..., cit., pâg. 726, otras penas, diversas de la 
privaciôn de libertad pueden ser objeto de conformidad en el Tribunal del Jurado, pues son 
menos graves que aquélla. El objetivo es la aceleraciôn y simplificaciôn del proceso, y bay 
delitos penados con sanciôn diversa de la privaciôn de libertad, competencia del Tribunal del 
Jurado (arts. 195 y 439 del CP, y art. 1.2 de la LOTJ).
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Es ademâs un motivo para que este también sea el limite de la pena 
en el procedimiento abreviado, manteniéndose la simetrfa entre todos los 
procedimientos.
Segùn el articulo 68 de la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado, el 
veredicto de los jurados se limita a la culpabilidad o no del acusado. Cuando los 
jurados consideran la responsabilidad del acusado, el Magistrado-Presidente 
concede la palabra a las partes para que informen sobre la pena y también en lo 
que atane a la responsabilidad civil. La conformidad penal anterior al veredicto 
de los jurados, deberâ, por una interpretaciôn supletoria de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, también, para ser vâlida, abarcar la civil, con la 
excepciôn de la réserva de la acciôn. Posteriormente al veredicto de 
culpabilidad, la competencia, con o sin conformidad con la responsabilidad 
civil, es del Magistrado-Presidente. Entendemos aplicable aqui, lo dicho 
respecto de la conformidad con la responsabilidad civil en el juicio ordinario '^^ .^
c) E fectos
Como hemos visto, la conformidad manifestada antes de la fase del 
juicio oral no implica terminaciôn anticipada del proceso penal, pues el Juez 
instructor estâ obligado a proseguir con los trâmites establecidos, y encaminar 
el expediente al Tribunal del Jurado, que es el compétente para la fase 
siguiente. Por lo tanto, el Juez instructor no ejerce un control valorativo sobre la 
conformidad. Se pasa a la fase defînitiva, como si no hubiese ocurrido especie 
alguna de conformidad.
Véase segunda parte, capitulo II, numéro I, letras, F, c.
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Con la conformidad manifestada, continua el juicio cuando no haya 
indicios de autoria o no haya prueba de la materialidad (art. 50.2 LOTJ). Sin 
embargo, se disuelve el Tribunal del Jurado, y el Magistrado-Presidente pasa a 
dictar sentencia cuando estân présentes todos los requisitos légales de la 
conformidad (art. 50.1 LOTJ). Respecto a la acumulaciôn subjetiva y objetiva, 
se aplican las mismas reglas del proceso ordinario '^ '^ ,^ por mandato del articulo
24.2 de la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado. Nuestra tesis de separaciôn de 
los procesos, exhaustivamente expuesta en el ordinario, tiene aplicaciôn en esta 
ley especial.
Por eonsiguiente, la conformidad con la pena de mayor gravedad, en el 
Tribunal del Jurado, implica su disoluciôn siempre que estân présentes los 
requisitos légales. Es un efecto determinado por la ley, la cual también 
contempla otras causas de la terminaciôn anticipada, como la inexistencia de 
prueba de cargo (art. 49 ,1 y II), el desistimiento en la peticiôn de condena (art. 
51), y por la suspensiôn del juicio oral en determinados casos (art. 47).
Asimismo, la disoluciôn del jurado no es una consecuencia automâtica 
de la conformidad, lo que no ocurre cuando el Magistrado-Presidente entiende 
que no hay prueba de la materialidad de los hechos -el hecho no ha sido 
perpetrado-, o que no hay indicios de autoria -el hecho no füe realizado por el
acusado-.
En fiinciôn de la inexistencia de perpetraciôn del hecho, o de la no 
ejecuciôn por el acusado, el Magistrado-Presidente détermina la continuaciôn 
del Juicio oral (art. 50.2 LOTJ), y somete la conformidad a los jurados por falta 
de tipicidad, por existencia de atenuantes o por causas de exenciôn de pena (art.
50.3 LOTJ).
Véase segunda parte, capitulo II, numéro I, letras F, c.
358
Esta es la solucién dada por el legislador. Consid^amos que no es la 
mâs cientifica, ni la mâs pragmâtica. No es cientifîca porque, tras otorgarse 
competencia al Tribunal del Jurado para dictar un juicio de condena o de 
absoluciôn, se le quita esta competencia, ünicamente por decision de un 
Magistrado profesional. No es pragmâtica y contraria la lôgica porque se 
practican actos procesales inutiles tras la conformidad, como la convocatoria 
figurativa de los jurados, no permitiéndose el anâlisis por el Juez instructor.
lY  en las hipôtesis de absoluciôn o de procedencia de una sanciôn mas 
grave? Si el Magistrado-Presidente considéra que a los hechos corresponde una 
sanciôn mayor que la aceptada, se presentan très soluciones: el juicio oral 
deberâ seguir '^^ ;^ la conformidad debe ser sometida al veredicto de los jurados; 
o el Magistrado-Presidente dicta la sentencia que procéda.
Como expusimos cuando tratamos el proceso ordinario, el ôrgano 
jurisdiccional no podrâ incluir nuevos hechos, alterar la calificaciôn juridica o 
condenar por una sanciôn mâs grave '^^ ^
Podria ser defendida la tesis de que siempre que hubiera conformidad, 
deberia ser sometida a los jurados, pues son los Jueces compétentes para las 
causas concemientes al Tribunal del Jurado. Sin embargo, los Jueces legos 
tienen la competencia para decidir sobre la culpabilidad o no del acusado. En el 
momento en que un acusado acepta la sanciôn o la négocia, estâ reconociendo 
su culpabilidad. Cumple al Magistrado-Presidente estimar o no la extensiôn de 
la pena. No estimada la conformidad por causas que excluirian la culpabilidad, 
esta deberia ser siempre sometida a los Jurados, pues a ellos compete decidir si 
hay o no culpabilidad, pues son los Jueces de la causa, predeterminados, con 
competencia ratione materiae. Estos, a su vez, estimarlan o no la conformidad.
TOMÉ GARCIA, J.A., Comentarios..., cit., pâg. 497; y El tribunal..., cit., pâg. 181. 
Véase segunda parte, capitulo II, numéro I, letras F, c.
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con la continuaciôn normal del proceso en caso de desestimaciôn. Esta séria la 
soluciôn de lege lata, pues el legislador, en el articulo 50.2 y 3 de la Ley 
Orgânica del Tribunal del Jurado asi lo ha dispuesto.
De lege lata, tampoco se someteria a los jurados las hipôtesis de 
aplicaciôn de una pena mâs leve o mâs onerosa que la conformada, con la 
prosecuciôn normal del proceso en el segundo caso.
Mantenida la soluciôn dada por el legislador actual, las demâs hipôtesis 
de absoluciôn podrian ser encuadradas dentro del articulo 50.2 de la Ley 
Orgânica del Tribunal del Jurado, cuya enunciaciôn es ejemplificativa, y no 
exhaustiva. En una interpretaciôn anàlôgica con el procedimiento ordinario, en 
caso de estimar que la pena es superior, también determinaria la continuaciôn 
del juicio oral^ "^ .^
Aùn, hay que considerar que en los supuestos de existencia de mâs de 
un acusado, la ausencia de conformidad de uno de ellos implica la continuaciôn 
del juicio oral contra los que no se conformaron con la pena de mayor 
gravedad. No concordamos con esta posiciôn del legislador, por los motivos 
que ya fueron puestos de relieve cuando tratamos de la misma situaciôn en el 
ordinario y en el abreviado "^^*.
Segùn TOMÉ GARCIA, J.A, El tribunal..., cit, pâg. 181, “por aplicaciôn supletoria de la 
LECRIM habrâ que entender que, no obstante la conformidad, procédé la continuaciôn del 
juicio: a’) si el Magistrado-Presidente considéra que la pena conformada no fuese procedente 
segùn la calificaciôn aceptada, sino otra mayor (art. 655, III, LECrim); b’) si en la fase de 
instrucciôn no hubiese sido posible hacer constar la existencia del cuerpo del delito cuando, de 
haberse este cometido, no pueda menos de existir aquél (art. 699 LECrim)”. Véase, asimismo, 
del mismo autor, Comentarios..., cit., pâg. 498.
Vid segunda parte, capitulo II, nùmero I, letras F, c, y G, c.
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En la disoluciôn motivada por la conformidad, cuando la da por eficaz, 
el Magistrado-Presidente dictarâ sentencia de condena, con todas las 
consecuencias de una condena comùn, lo que no ocurre en la inexistencia de 
prueba de cargo, o en el desist imiento, cuyas causas implican una sentencia 
absolutoria, o en la exclusiôn de determinados hechos del juicio oral, cuando la 
prueba alcanza de modo diferente a mas de un hecho.
Respecto a la impugnaciôn de la sentencia de conformidad, se aplican 
los mismos argumentos expuestos cuando tratamos la impugnaciôn en el 
proceso ordinario, incluso en lo que atane a la posibilidad de la revisiôn 
criminal^ '^ ^
2) EL RECONOCIMIENTO DE LOS HECHOS
A) C oncepto y  naturaleza jurîdica
El origen del instituto del reconocimiento de los hechos no es el mismo 
que el de la conformidad, pues la finalidad no es evitar la fase procesal, sino la 
anterior, o sea, la etapa del ius persecuendi. Esta modalidad de consenso fiie 
introducida en la legislaciôn espanola bajo la influencia de la R (87) 18 del 
Comité de Ministres del Consejo de Europa, pues senala que la instrucciôn no 
debe tener carâcter general u obligatorio, sino apreciable por el ôrgano judicial.
Vid. segunda parte, capitulo II, numéro I, letras F, c.
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Asimismo, hubo una influencia del proceso acelerado del derecho 
alemân^ ^®, del proceso directisimo italiano^^*, y del proceso sumario 
portugués^^ ,^ hasta tal punto que DE DIEGO DIEZ se refiere al reconocimiento
En este proceso se suprime la fase intermedia (§418.1 StPO), y se simplifica las otras dos 
etapas -procedimiento preliminar y el principal-, aunque se célébré la vista oral en determinadas 
situciones. Este proceso pude ser utilizado en razôn de la evidencia de los hechos o de una 
claridad probatoria (§417 StPO), siempre que la pena privativa de libertad prevista en abstracto 
no sea superior a un aAo (§ 419.1.2 StPO). El proceso por orden penal se caracteriza por la 
supresiôn de la vista oral, pudiendo, a través de ello, ser aplicada una multa o una pena 
privativa de libertad no superior a un aAo. Véase SCHLÜCHTER, E. D., Derecho procesal. 
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pâgs. 187 y 188.
El giudizio direttissimo ya estaba previsto en el Côdigo Procesal Penal italiano de 1930, 
como proceso especial. Los actuales articulos 449-452 del Côdigo Procesal lo consagra en los 
casos de flagrante delito, de prisiôn cautelar o de confesiôn de los hechos. En las hipôtesis de 
que el Juez no homologa el flagrante, se aplicarâ este proceso se hubiere consenso entre el 
Ministerio Fiscal y el acusado. No se realiza la audiencia preliminar -proceso ordinario-, 
prevista en la legislaciôn procesal italiana, en la cual las partes puede presentar documentes, oir 
testigos, peritos y el imputado. Como régla, se trata de un proceso de fase ûnica. En el giudizio 
immediato, previsto en los articulos 453-458 del Côdigo Procesal Penal, también no se realiza 
la audiencia preliminar. Sin embargo, es utilizado, como régla, cuando no estân présentes los 
requisitos para el giudizio directissimo, ante la evidencia probatoria y los plazos cortos de 
presentaciôn del acusado al Juez -15 dias de la prisiôn o de la notifia criminis-. La definiciôn 
de la situaciôn criminal puede ocurrir en la audiencia preliminar -giudizio abbreviato-, siempre 
que hubiere solicitaciôn de las dos partes (arts. 438-443 CPP). Asi, se anticipa la sentencia de 
condena o de absoluciôn. En caso de condena, el acusado recibe una reducciôn de pena de un 
tercio, o la sustituciôn de la prisiôn pa-petua por una prisiôn de 30 aflos. Ademâs, el Côdigo de 
Proceso Penal italiano, en los articulos 459-464 consagra el proceso monitorio o por decreto, 
para los delitos que se persiguen de oficio, cuando el Ministerio Pùblico estima que se debe 
aplicar ünicamente una pena de multa, y la aplicaciôn de la pena a pedido de las partes (arts. 
444-448 del CPP).
Este proceso se aplica en caso de flagrante delito con pena en abstracto no superior a très 
anos de privaciôn de la libertad, o cuando el Ministerio Pùblico estimar que la pena a ser 
aplicada no supera este limite. Se trata de un proceso de fase ùnica (arts. 381°-391° del CPP). 
Ademâs, en el sistema portugués existe el proceso sumario (arts. 39T-391E del CPP) para los
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de los hechos como una modalidad simplificada del procedimiento 
abreviado^ ^^
Aunque haya asumido una naturaleza juridica, requisitos y efectos 
propios, no se puede alejar la influencia del reconocimiento de la culpabilidad y 
de las negociaciones del sistema anglosajôn^ '^ .^
En el procedimiento abreviado, durante la fase de diligencias previas, 
el sospechoso podrâ reconocer los hechos. Ante esta manifestaciôn volitiva, el 
Ministerio Pùblico solicitarâ al Juez instructor que remita el procedimiento al 
Juez de lo Penal compétente para la realizaciôn del juicio oral. Es una 
manifestaciôn de reconocimiento de los hechos, por parte del sospechoso, y de 
consenso del fiscal. No hay que hablar de conformidad con la pena, pues aùn 
no ha sido formalizada la pretensiôn acusatoria.
delitos con pena de multa o privativa de libertad que no supere los cinco ados, en el cual es 
posible una abreviaciôn de las investigaciones. Sin embargo, existe una fase de debates ante el 
Juez instructor y una fase de saneamiento antes del juicio oral. En el proceso sumarisimo (arts. 
392°-398 del CPP), para los delitos con pena de prisiôn no superior a los très aflos, siempre que 
el Ministerio Pùblico estime que no se deba aplicar una pena privativa de libertad. Es una 
especie de monitorio pénal, pues si el acusado no ofrecer oposiciôn a la pena, el Juez la aplica. 
Vid., asimismo, MAIA GONÇALVES, M.L., Côdigo de processo penal anotado, Almedina, 
Coimbra, 1999, pâgs. 683-692; RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâg. 218; y 
VARELA CASTRO, L., “Para una reflexiôn...”, cit., pâg. 189.
En La corrformidad..., cit., pâg. 83.
Véase SAAVEDRA GALLO, P., “El reconocimiento de hechos en el proceso penal 
abreviado”, en La reforma del proceso penal, 11 Congreso de Derecho Procesal de Castilla y 
Leôn, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pâg. 873. Sin embargo, FAIRÉN GUILLÉN, V., 
■‘Las «negociaciones» y «conformidades»...”, cit., pâg. 391, se pregunta si no se trataria de “un 
plea guilty un tanto desdibujado con un bargaining -regateo, negociaciôn- previo, un tanto 
oscurecido”.
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Se hace necesario précisai la dimension del hecho reconocido. 
Entendemos que es el équivalente al elemento objetivo de la pretension 
acusatoria que séria posible deducir. Por lo tanto, en su sentido normativo 
procesal -apariencia de delito-, esto es, independientemente de la calificaciôn 
juridica que podria recibir en la pretensiôn acusatoria. Asi, el sospechoso no 
estâ reconociendo una tipicidad especifica, un elemento subjetivo comùn -dolo 
o imprudencia-, o especial -finalidad de la conducta-^^^.
Como ha senalado James GOLDSCHMIDT, hay que tener en cuenta 
que la so spec ha, aunque suficiente, “es decir, la certificaciôn de sus 
presupuestos, no puede ser jamâs condiciôn de la existencia, sino ùnicamente 
de la evidencia de un derecho. El que vea en la sospecha suficiente un 
presupuesto del derecho de acciôn penal, incurie en la misma confüsiôn que el 
que considéré la prueba del delito como requisito previo del derecho punitivo, 
el acreditamiento de la pretensiôn de derecho privado como presupuesto de la
Segùn SANCHÎS CRESPO, C., El Ministerio Fiscal..., cit., pàg. 156, integran el hecho 
reconocido los elementos objetivos del tipo y los subjetivos necesarios a la configuraciôn tipica, 
pero no los elementos subjetivos de la culpabilidad o deducibles de los hechos reconocidos. “El 
elemento de la culpabilidad o del tipo subjetivo, como puede ser la concurrencia de dolo o de 
culpa, su intensidad, la posible intervenciôn de causas de inculpabilidad, etc..., podrâ ser, m  su 
caso, objeto de debate en el juicio inmediato, al igual que la calificaciôn juridica del hecho, la 
perfecciôn que ciertos elementos del hedio reconocido puedan ser o no apreciados como 
intégrantes de una circunstancia agravante o atenuante y, en fin, el propio grado y entidad de 
pena”. VARELA CASTRO, L., “Para una reflexiôn...” cit., pâgs. 192 y 193, estima que la 
calificaciôn juridica no sea objeto del reconocimiento, este habrâ de recaer, ademâs de los 
hechos constitutivos de la acciôn tipica, sobre los que puedan determinar la consideraciôn del 
grado de ejecuciôn, participaciôn, circunstancias modificativas de la responsabilidad, incluso 
sobre elementos subjetivos especiales -propôsito del autor-.
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acciôn de embargo y la prueba del derecho privado como condiciôn de la 
pretensiôn de sentencia”^^ .^
La posibilidad de que se produzca el reconocimiento de los hechos se 
encuadra dentro de la acepciôn de abreviaciôn del procedimiento, con la 
supresiôn, en las infracciones de menor entidad, de la fase preliminar, ante el 
consenso de las partes, con la garantia de la defensa técnica y del control 
judicial. Sin embargo, la unica ventaja que se le otorga al imputado es la 
abreviaciôn de la persecutio criminis, lo que explica, segùn VARELA 
CASTRO, “la casi total falta de aplicaciôn de este procedimiento
Asi, el reconocimiento de los hechos es un acto juridico por el cual el 
sospechoso, en la fase preliminar, admite su responsabilidad en el hecho 
natural, o del hecho desnudo, puro y simple, como manifestaciôn del consenso, 
y no de una tipicidad determinada, o de un cierto tipo penal o la calificaciôn 
juridica de este hecho.
La Circular 1/1989, de 8 de marzo, ha puesto de manifiesto que 
a los efectos del reconocimiento del hecho, este tiene un sentido 
normativo, “puesto que dentro del proceso se realiza su 
reconocimiento y dentro del proceso surtirâ sus efectos. Por ello 
aparece como équivalente al objeto procesal en su aspecto fâctico, 
esto es, al reconocimiento de los elementos objetivos que integran el 
tipo penal cuya existencia va a debatirse en el proceso. En cuanto sean 
necesarios para la construcciôn tipica por estar expresamente previstos 
en la figura legal, también integrarân el hecho los elementos tipicos 
subjetivos que se incorporen, en el correspondiente precepto del 
Côdigo, a la hipôtesis tipica”.
556 En Derecho justicial material, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1959, 
pàg. 61.
En "Para una reflexiôn...”, cit., pâgs. 202 y 203.
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La doctrina diverge^^* en cuanto a la naturaleza juridica del 
reconocimiento de los hechos. Ora se decanta por considerarla una modalidad 
de conformidad^^^, ora una especie de confesiôn^^®.
Para GÔMEZ COLOMB R, J.L., Derecho jurisdiccional..., cit., pâg. 263, ademâs de 
contradictorias, todas las diversas posturas doctrinales son defendibles.
Segùn FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y «conformidades»....”, cit pâgs. 
389-397, se trata de una modalidad de conformidad, o sea, “es un allanamioito especial, 
négociai, con disposiciôn del proceso, que queda acortado, y aùn del Derecho Penal que podria 
ser aplicable en virtud de una acusaciôn (o calificaciôn) defînitiva”. Vid, también, MUERZA 
ESPARZA, J,, Comentarios..., cit., pâg. 718; y VARELA CASTRO, L., “Para una 
reflexiôn...”, cit., pâg. 188.
Segùn DE DIEGO DÎEZ, L.A., La conformidad...'', cit., pâg. 70, se trata de una “tnera 
conformidad del imputado con la versiôn fâctica de su delito (los hechos punibles); en una 
especie de voluntaria confeso; en una renuncia al derecho a no declarar contra si mismo y a no 
confesarse culpable” y, mâs adelante, en la pâgina 90, coincide con la naturaleza juridica de 
confesiôn. Por su parte, GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâg. 602, y en “La nueva 
regulaciôn...”, cit., pâg. 979, senala que se trata de una “confesiôn-allanamiento” que permite 
obtener una tramitaciôn acelerada del procedimiento, asi como poder beneflciar al acusado de 
una sustancial rebaja de la pena”. Para MALLO MALLO, L A., “Algunas consideraciones... ”, 
cit., pâg. 401, e! reconocimiento de los hechos tendrâ valor de simple confesiôn y su eflcacia se 
reduce a la aceleraciôn y simplificaciôn del procedimiento, pero no los efectos de la 
conformidad, pues aùn no hay acusaciôn, convocândose el juicio oral. Asimismo, MARTIN 
OSTOS, J., “La posiciôn del imputado...”, cit, pâg. 836, seftala que “el imputado reconoce los 
hechos ante el Juez de lo Penal. Sin embargo, nada impide que, en alguna ocasiôn, la actitud 
adoptada en el juicio oral no sea la esperada, en consonancia con el reconocimiento anterior de 
hechos; en ese caso, la confesiôn realizada ante la autoridad judicial, con asistencia de Letrado, 
serâ tenida como prueba en el juicio oral”. También, SAAVEDRA GALLO, P., “El 
reconocimiento...”, cit., pâgs. 873-875, pone de relieve que el reconocimiento de los hechos es 
una confesiôn, pues expresamente refiere que “la aceptaciôn de los hechos por el acusado, esto 
es, su confesiôn”. Vid., asimismo, GARBERÎ LLOBREGAT, J., Los procesos pénales (con 
GIMENO SENDRA, V., y CONDE-PUMPIDO TOURÔN, C.), Bosch, Barcelona, 2000, tomo 
6, pâg. 167.
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Es cierto que el sospechoso tiene la libertad de reconocerlo o no, pero 
esto no significa que pueda hacer lo que quiera con el hecho, pues este aùn sera 
calificado y analizado por el ôrgano judicial, lo que nos lleva a rechazar su 
esencia de disponibilidad sobre el objeto del proceso. Asimismo, para nosotros, 
el objeto del proceso se compone, ademâs del hecho, de elementos subjetivos y 
de la peticiôn especial.
Tanto el acusado, como su abogado, cuando reconocen los hechos, no 
estân conformândose con una determinada sanciôn, sino con la adecuada al 
hecho, incluso con la posibilidad de obtener una absoluciôn. Ademâs, sus 
efectos son distintos, pues la conformidad implica reconocimiento de la 
pretensiôn acusatoria y término del proceso, mientras que el reconocimiento de 
los hechos implica la abreviaciôn del procedimiento investigatorio, sin 
reconocimiento de la pretensiôn acusatoria que aùn no existe^^*.
Como ha afirmado CABANAS GARCIA, los efectos del 
reconocimiento de los hechos se extienden a la resoluciôn misma de la causa, al 
permitir, no ya la clausura inmediata del sumario, sino incluso la no celebraciôn 
del debate oral, sin olvidar que se trata de una via para la obtenciôn de la 
conformidad^^^. Por lo tanto, no constituye una especie de conformidad.
También, la extensiôn de la confesiôn^^^, desde el punto de vista 
juridico, es distinta de la aceptaciôn de los hechos, pues, ademâs de no
Segùn MORENO VERDE JO, J., Los recursos..., cit., pâg. 401, se trata de una “pretensiôn 
procesal sustentada en el reconocimiento de los hechos pero distinta de aquél”. Vid., asimismo, 
SAAVEDRA GALLO, P., “El reconocimiento...”, cit., pâg. 872.
En “El proceso pénal espanol...”, cit., pâgs. 243 y 244.
Segùn FAIRÉN GUILLÉN, V., “Las «negociaciones» y «conformidades»...” pâgs. 392 y 
393, al referirse a la guilty inglesa, seftala que la "'confessio, dado su carâcter religioso, surtia 
efectos de prueba plena, sin posibilidad de contradecirla. Se terminaba un proceso en virtud de
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constituirse en medio de prueba, en aquella, continùan las investigaciones de las 
circunstancias del hecho y de la actuaciôn del presunto autor (art. 406 LECrim), 
lo que en el reconocimiento se procura justamente evitar. A pesar de que el 
reconocimiento implica confesiôn, lo que contraria el articulo 24.2 de la 
Constituciôn Espanola, pues el sospechoso y el acusado tienen el derecho de no 
confesarse culpables, ademâs de no tener lugar, en su pureza, en el proceso 
penaP^ *^ . Admitida la acepciôn de confesiôn, estariamos otorgando eficacia 
probatoria plena al material recogido en la fase de instrucciôn, incluso 
admitiendo una prueba producida sin las garantias del contradictorio.
El reconocimiento hecho por el sospechoso es de la situaciôn fâctica, y 
no de la dimensiôn juridica, tomada en la disponibilidad relativa del derecho de 
defensa, y no de conformidad, pues no hay peticiôn de pena o una pretensiôn 
acusatoria deducida. Tampoco nos decantamos por considerarlo como una 
forma de disponibilidad sobre el objeto del proceso penal, pues valoramos el 
hecho como el elemento objetivo de la pretensiôn, una de las facetas del objeto 
del proceso, que es la satisfacciôn juridica de las pretensiones y de las 
resistencias procesales, o aùn de confesiôn, pues esta tiene efectos juridicos 
distintos de este instituto procesal.
Asi, nos decantamos por la tesis de que el reconocimiento de los 
hechos es una manifestaciôn discrecional y libre del ejercicio de la defensa, en 
su plenitud -personal y técnica-, que le autoriza la norma juridica, sometida al
la declaraciôn espontânea del guilty contando con el antiguo e imprescindible juramento -hic 
sunt leones-". Sin embargo, la legislaciôn espaflola no admite el juramento (art. 387 de la 
LECrim) y, por lo tanto, no existe confesiôn, sino el interrogatorio del imputado o del acusado, 
a apreciar por el Tribunal (art. 741 LECrim).
Vid. MARTIN OSTOS, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 1499.
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consenso de la otra parte -acusadora-, y del ôrgano judicial, con la finalidad de 
abreviar el procedimiento investigatorio y la prestaciôn jurisdiccional de fondo.
B) R eq u isitos
Los presupuestos del reconocimiento de los hechos se refieren al ôrgano 
judicial, que es el receptor de la emisiôn volitiva, a los acusadores, al abogado y 
al sospechoso, que son los agentes emisores de la declaraciôn de voluntad, y al 
limite cuantitativo de la pena y a la actividad desarrollada en el tiempo, forma y 
lugar.
Como el reconocimiento de los hechos ocurre en la fase de diligencias 
previas, compete al Juez de instrucciôn la valoraciôn^^^, aunque provisional, de 
la ocurrencia o no de los presupuestos que autorizan la manifestaciôn 
consensual de las partes, mediante auto, debidamente motivado, en el cual 
deberâ constar los hechos reconocidos y su traspaso al Juez de lo Penal. Deberâ 
considerar que el consenso o la negociaciôn entre la acusaciôn y la defensa han 
ocurrido sin su presencia y que, como ha afirmado DE LA OLIVA SANTOS, la 
mâxima de la experiencia o régla de la sana critica induce a desconfiar siempre 
de las autoinculpaciones penales^^. Por lo tanto, el Juez instructor no se vincula 
al consenso de las partes, sino lo contrôla.
Segùn RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâg. 231; y SANCHIS CRESPO, 
C., El Ministerio Fiscal...”, cit., pâg. 157, no hay impedimento para que este reconocimiento de 
los hechos ocurra ante la autoridad policial o ante el Ministerio Fiscal, con posterior ratificaciôn 
ante el Juez instructor.
En “Disponibilidad del objeto...”, cit., pâg. 9869.
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El Juez habrâ de tener en sus manos algùn elemento o alguna 
circunstancia, aunque pro visoria, para valorar juridicamente, tanto los hechos 
como la imputaciôn subjetiva de los mismos, haciendo un primer juicio sobre la 
incidencia de los presupuestos del consenso, pues tiene que establecer que hay 
delito y cuâl es el ôrgano judicial competente^^^. De cualquier forma, présentes 
los presupuestos exigibles, aunque la ley se refiera a una facultad -“podrâ”-, 
entendemos que ante la incidencia de los presupuestos légales, el Juez deberâ 
viabilizar el consenso, aunque no esté “vinculado por la peticiôn de las 
partes”^^ *. No estâ vinculado a la peticiôn de las partes porque podrâ estimar 
que los hechos no se revisten por las diligencias llevadas a cabo hasta aquél 
momento, de una infracciôn criminal, o que la misma no sea de competencia 
del Juzgado de lo Penal. Aùn, podrâ estimar que el imputado no estâ tan seguro 
del reconocimiento de los hechos, o que padece de alguna enfermedad mental, 
por ejemplo.
Segùn MORENO VERDEJO, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 36, ei relato de los hechos 
que se reconocen deberâ constar especificamente en algùn momento. No basta la declaraciôn 
afiimativa del imputado ante ei Juez, ni la aceptaciôn genérica de los hechos recogidos en el 
atestado policial, sino que serâ preciso que las acusaciones establezcan un relato de los hechos, 
que se acepte dicho relato por el encartado, y que consten dichos hechos especificamente en la 
declaraciôn.
DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibilidad del objeto...”, cit., pâg. 9860. Segùn 
MARTIN OSTOS, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 1499, “la redacciôn del precepto no deja 
lugar a dudas sobre el carâcter potestativo de la remisiôn de actuaciones por parte del Juez de 
instrucciôn, si no se cumplen los requisitos legales. En todo caso, la aceptaciôn de la solicitud 
de las partes producirâ el fin de la investigaciôn. Para MORENO VERDEJO, J., Los 
recursos..., cit., pâg. 402, la expresiôn “podrâ” no vincula al Juez, pues, existe la posibilidad de 
valorar el hecho como falta, como un hecho que no es delictivo, o con dudas sobre la 
imputabilidad. Por su parte, SANCHÎS CRESPO, C., El Ministerio Fiscal..., cit., pâg. 162, 
opina que el Juez actùa con base en una discrecionalidad, pero conforme a la ley, para evitar 
indefensiôn e impartir la tutela judicial efectiva.
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La tarea de valoraciôn de la ocurrencia o no de los presupuestos del 
reconocimiento de los hechos, tanto por el Juez de instrucciôn, como por el 
Juez de lo Penal, se toma extremamente dificil, pues el conocimiento sobre los 
elementos y circunstancias del hecho y bien de su autor, son fragmentarias. 
Posiblemente, tendra ùnicamente el contenido de la notitia criminis y la 
manifestaciôn del acusado. Por esto, de lege ferenda, proponemos que, antes de 
la valoraciôn de los requisitos por el Juez instructor, se haga una investigaciôn, 
aunque superficial, de lo ocurrido.
El consenso pasa por un segundo filtro, ante el Juez de lo Penal. Este 
podrâ dictar sentencia en el acto, pero limitada por el consenso, en su extensiôn 
mâxima, aunque pueda absolver, debido a la limitaciôn del principio del favor 
rei y de la primacia del status libertatis sobre el ius puniendi. Este segundo 
control judicial implica que el Juez de lo Penal puede devolver el expediente al 
Juez instructor para que este continùe su actuaciôn, como por ejemplo, cuando 
el hecho no es de la competencia del Juzgado de lo PenaP^^.
Para que el Tribunal de lo Penal dicte sentencia inmediatamente a la 
deducciôn de la pretensiôn, no es preceptiva la conformidad, la cual dependerâ 
de la extensiôn del reconocimiento efectuado y del sustrato informativo 
contenido en el expediente^^®, sino la ratificaciôn del acusado. Continua el
Segùn DE DIEGO DIEZ, LA., La conformidad..., cit., pâgs. 110 y 111, entre los dos 
juzgados no hay relaciôn de subordinacim, lo que autœiza al Juez de instrucciôn, ante la 
devoluciôn del expediente, a plantear, por analogia, una cuestiôn negativa de competencia ante 
la Audiencia Provincial (arts 19 y 46 de la LECrim).
CHIRINOS RIVERA, S., “El reconocimiento de los hechos pœ parte del imputado”, en La 
Reforma del Proceso Penal, II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leôn, Ministerio de 
Justicia, Madrid, 1989, pâg. 576, seftala el entendimiento en esta misma direcciôn, pero con 
fundamento en el derecho a un Juez imparcial y a la tutela efectiva del articulo 24.2 de la 
Constituciôn Espafiola. Segùn VARELA CASTRO, L., “Para una reflexiôn...”, cit., pâg. 202,
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ôrgano judicial ante una verdad formal, procesal, en estos supuestos, pues, 
aunque se diga que el proceso penal se encamina en direcciôn a la verdad 
material, esta dificilmente aparecera en tela de juicio. Por lo menos no es la 
regia. Por esto, hablar de una verdad consensual nos parece tan incierto y 
dudoso como hablar de verdad material.
El reconocimiento ha de ser un acto personal del imputado, 
debidamente asistido por su abogado, ante el Juez de instrucciôn^^*. Por esto, el 
reconocimiento de los hechos de quien no tiene plena capacidad volitiva no 
puede ser aceptado. Si el reconocimiento ha ocurrido ante la policia, o ante el 
Ministerio Publico, se hace necesaria la ratificaciôn personal ante el ôrgano 
jurisdiccional.
La concordancia del Ministerio Fiscal es fundamental, pues las partes 
deben postular al Juez de instrucciôn para que se cite inmediatamente a todas 
las personas a juicio oral, para que formulen las pretensiones y se dicte 
sentencia en el acto, con reenvio del expediente al Juez de lo Penal (art. 794
el Juzgado de lo Penal ùnicamente podrâ dictar sentencia en el acto, cuando la conformidad con 
la pena tuera seguida al reconocimiento de los hechos -conformidad plena-.
Segùn VARELA CASTRO, L., “Para una reflexiôn...”, cit., pâgs. 190 y 191, la imputaciôn 
de un hecho delictivo y la comparecencia del sospechoso ante el Juez, conforme el articulo 
789.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, son presupuestos del reconocimiento de los 
hechos. La STC 186/1990, de 15 de noviembre, ha seftalado que la “instrucciôn preparadora”, o 
diligencias previas (art. 789.2 LECrim), sirve para determinar la naturaleza y las circunstancias 
del hecho, las personas que en él hayan participado, como el ôrgano compétente para el 
enjuiciamiento. En estas diligencias hay que incluir no sôlo las necesarias para formular la 
acusaciôn, sino también las que, apreciada su esencialidad por el Juez, puedan favorecer al 
imputado a los efectos de acordar luego alguna de las resoluciones contempladas en el articulo 
789.5° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Incluso, cabe la posibilidad de que el imputado, 
asistido por su abogado, no obstante la procedencia de la instrucciôn, reconozca los hechos.
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LECrim). La obligatoriedad de la anuencia del fiscal es fundamental, pues es el 
principal titular de la pretension acusatoria.
Hay que considerar que el reconocimiento debe ser personal, pues el 
imputado tiene el derecho a no declarar contra si mismo, y a no confesarse 
culpable (art. 24.2 CE). A pesar del carâcter personal del reconocimiento de los 
hechos, no significa que la acusaciôn o el propio Juez de instrucciôn no tengan 
la iniciativa de solicitar la manifestaciôn de la defensa sobre el reconocimiento 
o no de los hechos para efectos de su remesa inmediata al Juzgado de lo Penal.
Por lo tanto, para que el reconocimiento de los hechos produzca efectos, 
se hace necesaria la manifestaciôn de voluntad en un mismo sentido, del 
imputado, del defensor -deberâ estar présente en el interrogatorio-, del acusador 
-deberâ solicitar, junto con la defensa, la apertura del juicio oral-, con la 
anuencia del Juez instructor -deberâ estimarlo procedente- y del Juez de lo 
Penal -dicta sentencia con base en el consenso o absuelve-. Por lo tanto, dentro 
del género reglamentaciôn de un juicio de oportunidad, es una modalidad de 
consenso.
No hay un pronunciamiento del legislador en relaciôn a la eventual 
divergencia sobre el reconocimiento de los hechos, entre el imputado y su 
defensor. Mantenemos, aqui, el mismo razonamiento que manifestamos sobre 
el tema, cuando tratamos la conformidad^^^, por la supremacia de la 
manifestaciôn volitiva del imputado sobre la de su abogado, pues entendemos 
que este reconocimiento deberia ser personal y porque el abogado deberâ 
mostrar todas las posibilidades a su cliente, siguiendo la que elija^^ .^
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras F, c.
Segùn SANCHIS CRESPO, C., El Ministerio Fiscal..., cit., pâg. 155, la ley no prevé 
aquiescencia del abogado en el reconocimiento de los hechos, el cual deberâ ùnicamente
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Otra omisiôn del legislador ha sido respecto de la eventual participaciôn 
de las demâs partes acusadoras en los supuestos de reconocimiento de los 
hechos, y también del posible interés en el resarcimiento. Sin embargo, como se 
ha seftalado, el principio de contradicciôn obliga a escucharlas, siempre que 
estén personadas^^"*.
La pena privativa de libertad no puede exceder a los cinco aftos, pues 
estâ limitada a la competencia de los Juzgados de lo Penal. Por lo tanto, 
ùnicamente puede ocurrir en los supuestos de competencia del Juez de lo Penal 
(arts 14.3 LECrim, y 33.3 CP)^^ ,^ excluyéndose los hechos punibles que caigan 
bajo la competencia objetiva de la Audiencia Provincial o de la Audiencia 
Nacional. Se observa que aqui, diversamente de las demâs manifestaciones de 
los juicios de oportunidad, el requisito objetivo de la sanciôn viene dictado por 
su previsiôn en abstracto y no en concrete, porque aùn no hay deducciôn de una 
pretensiôn acusatoria que conlleva el petitum de pena, y porque es la pena in 
abstracto la que détermina la competencia de los diverses ôrgano s de la 
justicia^ ^^ .
restringirse al “consejo técnico”. Vid, asimismo, VARELA CASTRO, L., “Para una 
reflexiôn...”, cit., pâg. 196, manifiesta lo contrario, o sea, la aplicaciôn de la régla del articulo 
655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyos criterios estarian présentes también en los 
articulos 791.3 y 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Vid. GÔMEZ COLOMER, J.L., Derecho jurisdiccional..., cit., pâg. 264; y FERNANDEZ 
ENTRALGO, J., La reforma..., cit., pâg. 42, sobre la lagunosidad y oscuridad de las nuevas 
disposiciones legales.
Segùn GARBERI LLOBREGAT, J., op. cit., tomo 1, pâg. 276, la ley 36/1998, de 10 de 
diciembre, no modified el articulo 33 del Côdigo Penal, lo que détermina que no se sostiene 
mâs la diferencia anterior entre delitos mâs graves y menos graves.
Segùn GIMENO SENDRA, V., Los procesos..., cit., tomo 6, pâg. 209, el reconocimiento de 
los hechos se révéla ùtil ante la comisiôn de delitos flagrantes, en los que se haya practicado la 
detenciôn del imputado, pues la flagrancia permitirâ eludir la instrucciôn, y la detenciôn 
posibilitarâ el interrogatorio del inculpado. Vid, asimismo, la STS de 28 de septiembre de 1999
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En cuanto a la forma del reconocimiento de los hechos, la ley no hace 
referenda expresa. Ante esto, puede ser admitido tanto oralmente como por 
escrito, aunque ocurrirâ mas a menudo de forma oral, pues se efectuarâ, como 
régla, en la primera comparecencia del imputado ante el Juez instructor, ocasiôn 
en que es interrogado.
El reconocimiento ocurre en la fase de las diligencias previas -fase 
preliminar-, cuando, el Juez instructor analiza la concurrencia de los requisitos 
legales. Estimando procedente la solicitud de las partes, la causa sera enviada al 
Juez de lo Penal que convocarâ inmediatamente a las partes -no sôlo el 
Ministerio Fiscal- para el juicio oral. En este acto las partes formularân sus 
pretensiones. Por lo tanto, en el comienzo del juicio oral las partes deberân 
presentar los escritos de calificaciôn -acusaciôn y defensa-, y el Tribunal estâ 
autorizado a dictar sentencia en el acto (art. 794 LECrim).
En relaciôn a la instituciôn ante quien se puede llevar a cabo el 
reconocimiento, ya hemos manifestado que puede ocurrir ante la policia que 
estâ investigando, ante el Ministerio Pùblico o ante el ôrgano judicial. De 
cualquiera manera, siempre habrâ de ser garantizada la ratificaciôn ante el Juez 
instructor.
La citaciôn de las partes para el juicio puede ser hecha por el Juez 
instructor, incluso en el servicio de Guardia. No se establece un plazo para que 
el Juez de lo Penal haga que las partes comparezcan. La ley détermina que sea 
inmediatamente. Sin embargo, pensamos que deberia de haber una previsiôn de 
un tiempo concreto, restrict ivo de una interpretaciôn judicial mâs amplia. 
Ademâs, como ha senalado MUERZA ESPARZA, “se abre el juicio oral sin
(RA 6631 ), cuando seftala que la competencia entre los Juzgados de lo Penal y la Audiencia 
Provincial se da en atenciôn a la pena abstracta.
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existir ningùn escrito de acusaciôn, y no se régula el procedimiento de esta 
singular vista”^^ .^
Nos decantamos por la posibilidad de la presentaciôn, tras el 
reconocimiento de los hechos por el sospechoso, del escrito de 
acusaciôn por el fiscal, en la fase persecutoria, remitiéndose 
posteriormente la causa al Juez de lo Penal, ya con la fecha de la 
comparecencia determinada, lo que evitaria nuevas convocatorias de las 
partes.
Ademâs, no existe previsiôn legal en cuanto al tiempo en que el 
imputado podrâ reconocer los hechos. Lo cierto es que este podrâ ocurrir con 
anterioridad a la fase de juicio oral (ait. 789.5.5 LECrim), es decir, hasta la fase 
de preparaciôn del juicio oral. Asi, hasta el momento de la calificaciôn 
provisional podrâ ocurrir esta forma de consenso. Tras la deducciôn de la 
pretensiôn acusatoria, el hecho estâ calificado y dimensionada su consecuencia 
penal, admitiéndose, a partir de este marco la conformidad. Este es el momento 
preclusivo.
^Podrâ el sospechoso, tras el reconocimiento de los hechos, 
arrepentirse? No hay ninguna previsiôn legal al respecto. Pensamos que, hasta 
que el Tribunal dicte sentencia, es posible que el sospechoso cambie de 
opiniôn, lo que implicaria la devoluciôn del expediente al Juez instructor, con el 
retomo al status quo ante, para que siga el cauce procesal normal, y no una 
consecuente conclusiôn absolutoria por escaso o contradictorio material 
probatorio. Se trata de una declaraciôn de conocimiento revocable^^*, como
En Derecho..., cit., pâg. 689.
DE LA OLIVA SANTOS, A., “Disponibilidad del objeto...”, cit., pâg. 9870. Segùn DE 
DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad..., cit., pâg. 119, puede suceder que el imputado consiga 
nuevos elementos fâcticos que alteren su punto de vista juridico, o bien niegue la veracidad del 
reconocimiento de los hechos y manifieste cualquier motivo invalidante del mismo, no tanto en
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‘proyecciôn de su derecho constitucional a no confesarse culpable' ,579
Esta declaraciôn revocada, no puede servir de medio de prueba para una 
posible condena, pues el fundamento de la manifestaciôn volitiva füe de 
abreviar el procedimiento y pasar luego al juicio oral, donde el hecho 
reconocido séria calificado y valorado por el Juez de lo Penal. Ademâs, el 
derecho a no reconocerse culpable sigue en vigor, incluso pudiendo el acusado 
no estar conforme con la califîcaciôn juridica que la acusaciôn ha dado a los 
hechos que reconociera, o con el pedido de pena^ *®.
Considerândose que se exige el consenso de la acusaciôn para que se 
perfeccione el reconocimiento de los hechos, el Ministerio Fiscal también podrâ 
no mantener el consenso, pues puede llegar a su conocimiento la existencia de 
otros hechos que no existian en el momento en que ha concordado con la
lo referente a la autenticidad de su realizaciôn, como en cuanto a las razones que lo motivaron 
(encubrimlento, precio por felsa pista, coartada para eludir otras responsabilidades mas graves, 
coacciones o amenazas inmediatamente anteriores a la declaraciôn ante el Juzgado, etc.; Por su 
parte, GARBERI LLOBREGAT, J., op. cit., tomo 6, pâg. 168, propone la apertura de la fase 
probatoria por el Juez de lo Penal. Asimismo, GIMENO SENDRA, V., Derecho..., cit., pâg. 
912, sefiala que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no confiere efectos de renuncia a la prueba 
sobre los hechos confesados o de prohibiciôn de proponer y practicar pruebas en el juicio oral. 
También, MORENO VERDEJO, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 39, senala que el retomo a 
la fase anterior solo podrâ ser decretada a instancia de parte (arts. 746.6 y 747 LECrim). Es 
mâs, RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâg. 169, pone de relieve que es posible 
que el acusado se retracte de su voluntad conformista, debiendo ser suspendida la tramitaciôn 
del proceso para que el acusado désigné un nuevo abogado, bajo pena de indefensiôn.
DE DIEGO DIEZ, L A., La conformidad...-, cit., pâg. 123; y VARELA CASTRO, L., “Para 
una reflexion...”, cit., pâg. 202, que admite la retractaciôn, ante el derecho constitucional de no 
declararse culpable.
Vid. CHIRINOS RIVERA, S., “El reconocimiento...”, cit., pâg. 576.
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remesa del expediente al Juez de lo Penal. Este puede ocurrir hasta que no 
presente el escrito de acusaciôn.
No hay una formula especifica sobre el reconocimiento de los hechos, 
por lo que puede ser prestado por escrito o de forma oral, con la documentaciôn 
de la manifestaciôn de voluntad, pues el expediente sera remitido al Juez de lo 
Penal.
C) E fectos
Aunque en la prâctica, debido a las lagunas légales, no sea tan 
utilizada^*’ esta modalidad de consenso, hay que investigar las consecuencias 
jurfdicas de su existencia. La primera consecuencia es la anticipaciôn de la 
tutela investigadora, con el término anticipado del procedimiento investigatorio, 
pasàndose directamente a la fase del juicio oral, con supresiôn de la fase 
intermedia, también conocida como fase de preparaciôn del Juicio oral.
El primero acto es la formulaeiôn de las pretensiones, pudiendo el 
ôrgano jurisdiccional dictar sentencia en el acto^* .^ Evidentemente que el
Segùn MORENO VERDEJO, J., “La conformidad...”, cit., pâgs. 31 y 35, con base a su 
actuaciôn en los Juzgados de lo Penal, el escaso uso del reconocimiento de los hechos puede ser 
atribuido a las lagunas dejadas por el legislador. Sefiala también que el reconocimiento de los 
hechos tiene su razôn de ser en los primeros momentos del procedimiento, mâs concretamoite 
en la declaraciôn del imputado que, una vez detenido, es llevado ante la presencia del Juez de 
Guardia.
Segùn GIMENO SENDRA, V., “La Nueva regulaciôn...”, cit., pâg. 979, la experiencia 
prâctica estâ revelando que un detenido que confiese la responsabilidad criminal en el Juzgado
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objetivo del so spec ho so es evitar la continuacion de las investigaciones, evitar 
la fase intermedia, dando una nueva dimension al juicio oral, y la posible 
adopcion de medidas cautelares, ademâs de la obtenciôn de una posible rebaja 
de la pena.
La posibilidad de dictar sentencia sin la realizaciôn del juicio oral, 
potencia la fase de investigaciôn; potencia el acto inquisitivo frente el 
contradictorio, posibilitando una condena con prueba producida tuera 
del juicio oral.
(^ Qué especie de pretension formularân las partes? trata de una 
pretension acusatoria y de una resistencia procesales? Segùn FAIRÉN 
GUILLÉN, se trata de la pretension de disponer del Derecho penal y del 
proceso, cuando se realice un acuerdo de conformidad” *^^ . Sin embargo, el 
consenso sobre el reconocimiento del hecho no implica aplicaciôn de una 
sanciôn sin acusaciôn formai, sin la deduce iôn de una pretensiôn acusatoria. Por 
esto, tanto la acusaciôn, como la defensa, redactarân sus escritos de califîcaciôn 
para que el ôrgano jurisdiccional pueda controlar el consenso, absolviendo o 
condenando. Incluso podrân proponer y practicar pruebas en el juicio oral, 
aunque limitadas a este acto^ *"^ .
Evidentemente que la acusaciôn y la defensa redactarân sendos 
escritos, pero iguales, pues resultan del consenso, del acuerdo
de Guardia puede obtener del Juez de lo Penal la sentencia en 24 horas, evitândose las molestias 
de permanecer durante un tiempo, siempre dilatado, sometido a una fase instructcwa o, lo que es 
peor, meses e incluso algun ano en situaciôn de prisiôn provisional.
En "Las «negociaciones» y «conformidades»...”, cit., pâg. 391.
Segùn RODRIGUEZ GARCIA, N., El consenso..., cit., pâg. 237, “no hay que olvidar que 
como esas pruebas van a ser propuestas al comienzo del juicio oral, sôlo serân admisibles las 
que puedan practicar se en el acto, lo que provocarâ una notable reducciôn del margen de 
maniobra de la acusaciôn”.
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manifestado ante el Juez de instruccion. Dificilmente habrâ un cambio 
en la decision del Fiscal. Lo mas probable es que sea la defensa quien 
cambie de idea.
Este término anticipado représenta una excepciôn a la existencia por lo 
menos de dos tesis enfrentadas en el proceso, para la averiguacion de la verdad, 
y esto se aplica tanto al reconocimiento de los hechos, como a la 
conformidad^*^.
Como el so spec ho so puede retractarse ante el Juez de lo Penal, debe 
conocer los efectos de este acto, devenidos de la no ratificacion de la emision 
volitiva prestada ante el Juez de instruccion. La consecuencia es el retomo al 
status quo ante al reconocimiento, esto es, la remesa del expediente al Juez de 
instruccion para que continue la investigaciôn, siempre que no haya elementos 
para dictar un fallo absolutorio, pues se queda sin efecto el consenso 
anteriormente prestado. La aceptaciôn no podrâ ser considerada como pmeba 
en contra de la presunciôn de inocencia del acusado^* .^ El Juez instructor 
continuarâ la investigaciôn, sin estar limitado por el hecho ya reconocido.
No se aplica la regia del articulo 406 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, que exige, a pesar de la confesiôn de los hechos, el interrogatorio del 
sospechoso por el Juez instructor, para que explique las circunstancias del 
delito y demâs elementos que puedan contribuir a comprobar su confesiôn, o 
sea, para que el Juez pueda adquirir el conocimiento de la verdad de la 
confesiôn y de la existencia del delito. En el juicio oral, las partes podrân
Véase ARAGONESES ALONSO, P., Proceso..., cit., pâg. 146
En sentido contrario, DE DIEGO DIEZ, L. A., La conformidad..., cit., pâg. 126, se decanta 
por un aplazamiento de la sesiôn para permitir que la parte acusadora reelabore la estrategia a 
utilizar en el juicio oral, pues el Juez de lo Penal no es superior jerârquico del de instruccion, no 
pudiendo ordenarle la continuacion de la instruccion.
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practicar las pruebas que estimaren conveniente, incluso para comprobar, 
rechazar, caiificar o descalificar el hecho reconocido, porque el enjuiciamiento 
inmediato no signifîca renuncia a la producciôn de las pruebas ni que el 
juzgador deba tenerlos por probados.
No tiene aplicaciôn el articule 406 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, pues la naturaleza juridica del reconocimiento de los hechos, 
ni tampoco sus efectos son producto de una confesiôn. Por esto, el Juez 
de instrucciôn, verificados los presupuestos légales, no necesita hacer 
las indagaciones pertinentes a la confesiôn.
Ademâs del acortamiento procedimental, se produce también una 
reducciôn de la extensiôn investigadora, pues la policfa judicial, ante el 
reconocimiento de los hechos, concluye el atestado y lo remite al Juez 
instructor, con copia al Ministerio Pùblico. Este, cuando la admisiôn se da ante 
él, deduce inmediatamente la pretensiôn acusatoria. En cualquiera de las dos 
situaciones, se hace necesario, segùn GIMENO SENDRA, a la adquisiciôn del 
status de imputado, la apertura de las diligencias previas para la ratificaciôn de 
las declaraciones ante el Juez instructor^* .^
La simplicidad del hecho reconocido puede propiciar el enjuiciamiento 
inmediato, con dispensa de la producciôn de prueba, y pronunciamiento de la 
sentencia en la primera convocatoria para la ùltima fase del procedimiento 
abreviado (art. 794.2 LECrim). Con base en la admisiôn de los hechos, el fiscal 
deducirâ su pretensiôn acusatoria, calificândolos, sin poder alterar los hechos 
reconocidos, que también vincularân la sentencia. Esto no signifîca que el 
Tribunal no pueda absolver o aplicar una pena menor que la postulada.
587 D e r e c h o cit., pâg. 911.
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Siendo varios los imputados, aunque la ley sea omisa, el procedimiento 
investigatorio deberâ seguir contra los que no reconocieran los hechos, 
independientemente de la identidad de los mismos o no -conexiôn-, con remesa 
del expediente al Juzgado de lo Penal con relacion a los que reconocieran los 
hechos. Esta admisiôn hecha por algunos de los imputados, sera de libre 
valoraciôn por el Tribunal cuando juzgue a los que se negaron a 
reconocerlos^**. Por lo tanto, nos decantamos por considerar productor de 
efectos el reconocimiento de los hechos con relaciôn al que lo esta 
reconociendo, aplicandose la misma regia cuando se imputan varios hechos a 
una misma persona, por los mismos motivos deducidos cuando tratamos la 
conformidad^*^.
Evidentemente que este problema no surgira cuando, a pesar de la 
existencia de varios imputados, todos reconocen los hechos, o bien cuando
Segùn DE DIEGO DIEZ, LA., La conformidad..., cit., pâgs. 108 y 109, “si en una causa 
sobre distintos hechos delictivos es posible separar un hecho punible y su autor respecto de los 
demâs hechos y autores, el reconocimiento de hechos efectuado por aquei autor le vincula a él y 
podrâ celebrarse el juicio inmediato, continuando la investigaciôn para el resto”, no habiendo 
obstâculo insalvable para quien confiese de que sea enjuiciado inmediatamente y permanezcan 
los demâs a espera de juicio. Pone como ejemplos que asi ocurre cuando a alguno de los 
acusados sobreviniera la demencia después de cometido el delito, o fuera declarado en rebeldia. 
Para SANCHIS CRESPO, €., El Ministerio Fiscal..., cit., pâg. 156, a pesar de la unidad 
objetiva y subjetiva, admite la separaciôn del reconocimiento siempre que sea posible separar 
un hecho punible. Sin embargo, GÔMEZ COLOMER, J.L., Derecho jurisdiccional..., cit., pâg. 
265, entiende que “siendo varios los imputados, el reconocimiento de hechos debe producirse 
por parte de todos ellos, conforme el régimen ordinario previsto originariamente por la LECrim. 
En caso negativo, se debe entender que no se ha producido el reconocimiento, a efectos de no 
dividir el objeto penal del proceso”. Admite la separaciôn del reconocimiento de los hechos 
cuando haya varios hechos punibles y mâs de un imputado, pues “es perfectamente separable un 
hecho punible y su autor de los demâs hechos y autores”.
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras F, c.
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nadie los reconczca o cuando se imputan diferentes hechos a distintos 
sospechosos.
Tampoco hay un pronunciamiento expreso del legislador con relacion a 
la eventual responsabilidad civil del autor del hecho o de las terceras personas. 
Aquf, la so lue ion, por incidencia supletoria de la regia del procedimiento 
ordinario, se aplican las mismas normas de la conformidad. Sin embargo, el 
imputado no esta reconociendo una responsabilidad criminal o civil, sino el 
hecho. No hay como separar el hecho. So lamente tras la deduccion de la 
pretension acusatoria o indemnizatoria seria esto posible. El objetivo del 
reconocimiento de los hechos es pasar directamente a la fase del juicio oral, 
ante el consenso procedimental, y no admitir esta o aquella responsabilidad.
Eventual discordancia entre la defensa técnica y la personal deberia 
resolverse a favor de la remesa del expediente al Juzgado de lo Penal, pues la 
defensa personal deberia preponderar frente a la técnica, como hemos senalado 
para la conformidad^^^.
El Juez de lo Penal dictara sentencia teniendo en cuenta los hechos 
reconocidos, reflejados en el escrito de la acusaciôn, pudiendo aplicar la pena 
que estimara procedente para los hechos reconocidos. Incluso, podrâ valorar 
atenuantes y absolver al acusado, “en los términos en que procéda” (art. 793.3 
LECrim), pues el reconocimiento de los hechos no lo vincula de forma 
absoluta.
Esta es la diferencia de la sentencia dictada de estricta conformidad 
con la pena, en la cual el Tribunal, segùn el legislador, queda vinculado 
a la peticiôn de pena de mayor gravedad (art. 793. 3.1 LECrim).
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras F, b.
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Otra laguna del legislador recae sobre la posibilidad de alguna forma de 
impugnacion por parte de la defensa ante la no remis ion del expediente al 
Juzgado de lo Penal, de la decision del Juez que no estima la solicitud 
acordada. Un punto tan delicado como este, como ha afirmado CHIRINOS 
RIVERA, requeria una mencion especifica^^*. Del auto del Juez de instruccion 
que no remite el expediente al Juzgado de lo Penal, segùn MORENO 
VERDEJO, cabra “reforma y/o apelacion, por tratarse de un auto que puede 
entenderse anâlogo al de denegaciôn de apertura del juicio oral -contra el que 
cabe apelacion (art. 790.7, inciso 2.°)-”^^ .^ Pensamos que no cabe el recurso de 
apelacion, pues se trata de una resoluciôn interlocutoria cuya impugnacion no 
esta prevista en ley (art. 217 LECrim), sino el de reforma. De la sentencia del 
Juez de lo Penal, por generar todos lôs efectos de las demâs sentencias, cabe las 
formas de impugnacion previstas en el ordenamiento juridico.
Al igual que en la conformidad, el reconocimiento de los hechos no 
vulnera el principio de la presunciôn de inocencia, siempre que el sospechoso 
acepte voluntariamente la existencia de los hechos^^ .^
En “El reconocimiento...”, cit., pâg. 574.
En “La conformidad...”, cit., pâg. 37. Vid., asimismo, DE DIEGO DIEZ, L.A., La 
conformidad..., cit., pâg. 109, cuando sefiala que cabe el recurso de reforma cuando el Juez 
instructor repele la peticiôn de enjuiciamiento inmediato y, si no fliere estimado, el de queja 
contra tal decisiôn (art. 787.1 LECrim). Mâs adelante, en la pâgina 117, opina que cuando el 
Juez de instrucciôn niega el consenso porque los hechos no son constitutivos de infracciôn 
criminal (art. 789.5. P LECrim), es procedente el recurso de reforma (art. 787.1 LECrim) y de 
apelaciôn (art. 789.5.4®, II, en relaciôn con el 787.1 y 3, ambos de la LECrim).
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras F, c.
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TERCERA PARTE; 
DERECHO 
BRASILENO

CAPITULO I 
PLANTEAMIENTO GENERAL
1) PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL PROCESO 
PENAL
En el inicio de la colonizaciôn portuguesa, estaban en vigor las 
OrdenaçÔQS Afonsinas, cuya iniciativa de organizaciôn legislativa habia side 
del Rey D. Joào I, en 1404, siendo publicadas en el reinado de D. Afonso V, en 
1446. Esta codificaciôn ténia la influencia del Corpus Juris de Justiniano, del 
Derecho Canônico -principalmente del Papa Gregorio IX-, del Côdigo 
Visigôtico, de las Siete Partidas y, evidentemente, de las costumbres de aquella 
época. El Libro III era dedicado al proceso civil, y el V a los delito s, penas y 
proceso penal^ "^^ .
En 1505, D. Manuel I déterminé la revision de la compilaciôn 
legislativa, cuya obra fue terminada en 1514. Asi nacieron las Ordenaçôes 
Manuelinas. Las disposiciones criminales estaban previstas en el Libro V. 
Ademâs del destaque de las funciones del Ministerio Pùblico, la acciôn penal ya 
no se iniciaba por clamores, sino por denuncia o querelas juradas. Varias leyes
Véase DE ALMEIDA COSTA, M.J., Histôria do direito português, Almedina, Coimbra, 
1999, pâg. 276; y PIERANGELLI, J.H., Processo penal. Evoluçào histôrica e fontes 
legislativas, Jalovi, Sac Paulo, 1983, pâgs. 55 y 56.
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siguieron, principalmente bajo la influencia de la reforma llevada a cabo en la
Universidad de Coimbra, en 1537^^ .^
Sin embargo, estas dos codificaciones casi no tueron aplicadas en 
Brasil, donde predominaba el arbitrio de los colonizadores, y las denominadas 
Cartas de Doaçào, que regulaban la justicia local. Hasta el nombramiento de 
los ouvidores gérais, tras el fracaso del sistema de capitanias hereditarias, la 
jurisdiccion (ue ejercida por los donatarios portugueses fijados en Brasil^^ .^
Felipe II de Espana, cuando llegô al poder -Felipe I en Portugal-, 
déterminé la recopilacién de la legislacién anterior, que fue concluida en 1595 
y vigoré desde 1603, ya con Felipe III, con la denominacién de Ordenaçôes 
Filipinas. El libro V, dedicado al Derecho penal y al proceso pénal, admitia el 
tormento, la tortura, las mutilaciones, las marcas con fuego, los azotes, y otros 
medios crueles e inhumanos. La acusacién era pùblica, siempre que fuese 
intentada por cualquier ciudadano, y particular, cuando fuese intentada por el 
ofendido, con la garant ia del doble grado de jurisdiccién^^^.
Varias leyes especiales fueron publicadas. Sin embargo, las cartas regias 
continuaban teniendo fuerza de ley. En 1832, tras la independencia brasilena, 
esta codificacién rigié con fuerza de ley, aunque no se pueda précisai cémo 
fueron sido aplicadas^^*. Asimismo, después del primero Cédigo Criminal
Véase DE ALMEIDA COSTA M.J., op. cit., pâgs. 281-284, y PIERANGELLI, J.H., op. 
cit., pâgs. 57-61.
PIERANGELLI, J.H., op. cit., pâgs. 70 y 71.
Véase FREDERICO MARQUES, J., Elementos de direito processual penal, vol. I, 
Bookseller, Sào Paulo, 1997, pâgs. 95 y 96, respecto de los requisitos de la acciôn penal y la 
actuaciôn del Ministerio Fiscal en las Ordenaçôes Filipinas.
ARAÜJO CINTRA, A.C.; PELLEGRINI GRINOVER, A.; y DINAMARCO, C., Teoria 
gérai do processo, Malheiros, Sào Paulo, 1998, pâg. 105.
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brasileno de 1832, las Ordenaçôes Filipinas fueron una fuente supletoria de 
interpretaciôn y de creaciôn legislativa^^ .^
En 1609 y en 1715 fueron creados los primeros Tribunales de segunda 
instancia en la pro vine ia de Bahia y de Rio de Janeiro, que dividieron la 
competencia recursal en sustituciôn, en la mayoria de las ciudades, a la Casa de 
Suplicaciôn de Lisboa. La mayoria de los miembros encargados del 
enjuiciamiento se denominaban desembargadores^^. El ouvidor general tenia 
competencia de primer grado y también para la segunda instancia. Asimismo, el 
Governador Gérai -Gobiemo General-, ténia competencia para procesar al 
Ministro de Justicia por crimenes, con recurso para la capital portuguesa. El 
Tribunal estuvo sin actuaciôn, al haber sido suprimido de 1636 a 1652^ ®*.
La dominaciôn holandesa en Brasil -nova Holanda-, iniciada en 1630, 
también influyô en la justicia de aquella época, destacândose los 
enjuiciamientos de primer grado por ôrganos colegiados formados por 
holandeses, portugueses y nativos, la figura del Fiscal General, la existencia de 
un Advocaat-Fiskaal -Ministerio Fiscal-, y de los Concelhos de Escabinos
Segùn DE ALMEIDA COSTA M.J., op. cit., pâg. 292, las Ordenaçôes Filipinas tuvieron 
longa vigencia en Brasil.
^  Actualmente se denominan desembargadores los Magistrados encargados de decidir en 
segunda instancia. Permanece la denominacién Juez o Magistrado para los de primera instancia 
y la de Ministro para los componentes de los Tribunales Superiores -Superior Tribunal de 
Justicia (STJ), y el Supremo Tribunal Federal (STF)-. En algunos Estado, el segundo grado de 
la jurisdiccion de las infracciones criminales de menor entidad es ejercido por très Jueces de 
primera instancia con relacion a la jurisdiccion comùn, acumulando la jurisdiccion, en una 
composiciôn denominada Turma Recursal Criminal (sala compuesta de très Jueces).
PIERANGELLI, J.H., op. cit., pâgs. 73 y 76.
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-Tribunales Municipales-. Sin embargo, la influencia de la legislacién 
holandesa no paso de la época de la colonizaciôn^® .^
Los Jueces elegidos fueron sustituidos en 1696 por los llamados Jueces 
de Fora -originarios de fuera de la tierra donde impart fan justicia-, en algunas 
ciudades, cuya competencia se limitaba a sustituir al ouvidor. Con la fiiga de la 
Familia Real portuguesa de la invasiôn francesa a Portugal, en 1807, y con su 
instalaciôn en territorio brasilefto, se incrementô una nueva etapa judicial, 
principalmente en la autonomia de la justicia brasilefia, con la creaciôn de 
nuevos Tribunales de Relaçào, y con la elevaciôn del Tribunal de Relaçâo de 
Rio de Janeiro a la condiciôn de Tribunal Superior, en sustituciôn al de Lisboa. 
También, las leyes pasaron a ser creadas y editadas en territorio brasileôo, 
incluso las criminales, que se denominaban
Con la proclamaciôn de la independencia, en 1822, mediante ley, toda la 
legislacién adoptada por los reyes de Portugal continué en vigor. La primera 
Constitue iôn, promulgada en 1824, infîuenciada por los idéales libérales 
europeos, fue elaborada por brasileflos formados en la Universidad de Coimbra. 
Ademâs de estructurar el Poder Judicial, con Jueces y Jurados, de admit ir la 
acciôn popular^ ®"^ , estableciô preceptos y principios garantizadores para los 
acusados^® .^ Asi, sometiô la detenciôn a varios requisitos; aboliô los métodos 
crueles de investigaciôn y de prueba, con la adopciôn del principio de 
proporcionalidad de la pena^ ®^ .
PIERANGELLI, J.H., op. cit., pâgs. 78-81.
Segùn DE ALMEIDA COSTA M.J., op. cit., pâg. 295, la creaciôn del derecho se 
centralizaba en el monarca, que manifestaba su voluntad legislativa en las Cartas de Lei y en 
los Alvaràs. Asimismo, véase PIERANGELLI, J.H., op. cit., pâg. 73.
^  TOURINHO FILHO, F.C., Proceso penal, Saraiva, Sào Paulo, 1997, vol. I, pâg. 447. 
FREDERICO MARQUES, J., op. cit., pâg. 99.
606 FREDERICO MARQUES, J., op. cit., pâg. 99.
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Nue vas leyes fueron sucediéndose -incluso el Côdigo Penal del Imperio 
de 1830-, hasta la publicaciôn del primer Côdigo Procesal Criminal de 1832^ ®^  
-una determinaciôn expresa de la Constituciôn de 1824-, de inspiraciôn liberal e 
iluminista®®*. Segùn esta primera codificaciôn brasilena, la fase preliminar 
estaba encargada a los Jueces de Paz, elegidos por un aAo en sus respectives 
distritos (arts. 9-13). Contemplaba, ademâs de la acciôn pùblica para 
determinados delitos, la acciôn popular, la acciôn privada (arts. 72-74), y la 
acciôn ex officio (art. 138), en un proceso pùblico (art. 58), con contradicciôn y 
escrito. Ademâs, estaba garantizado el enjuiciamiento por el Tribunal del 
Jurado (arts. 23-32), el doble grado jurisdiccional (arts. 292-311), y la 
protecciôn de la libertad con la fianza y con el habeas corpus (arts. 100-113, 
340-355).
Sin embargo, no se puede concebir la existencia de un Poder Judicial 
autônomo e independiente, ni tampoco la independencia e imparcialidad 
de las decisiones de los Jueces, pues estaban vinculados al poder politico 
del emperador, quien los nombraba (art. 44). Lo mismo sucedia con el 
Ministerio Fiscal, en aquella época.
Con la abdicaciôn del primer emperador, fue aprobada, en 1841, la Ley 
261/41, de 3 de diciembre, bajo la influencia de una politica conservadora, 
autoritaria y modificativa del Côdigo Criminal del Imperio. La fase preliminar 
pasô a ser dirigida por la policia, que era nombrada por el gobiemo (art. 1); los
Segùn ARAÜJO CINTRA, A.C.; PELLEGRINI GRINOVER, A.; y DINAMARCO, C., op. 
cit., pâg. 106, este Côdigo no aprovechô casi nada de la legislaciôn anterior, y se ha inspirado 
en el modelo acusatorio inglés y en el inquisitivo francés. Incluso, se apartô de ambos. en una 
construcciôn ecléctica.
Véase PELLEGRINI GRINOVER, A., “Lineamenti generali del nuovo processo penale en 
america latina e punti di convergenza con el modelo italiano”, en II nuovo codice di procedura 
penale visto dall'estero, (coordinaciôn de CHIAVARIO, M.), Giufifrè, Milano, 1999, pâg. 139.
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Jueces y los Fiscales pasaron a ser nombrados y dimitidos por el Emperador 
(arts. 13, 22 y 24).
Posteriormente, hasta el periodo republicano, varias leyes trataron del 
proceso penal, destacândose, en 1842, la Ley 120/42, de 31 de enero, que 
reordenô la estructura de la policia, entre otras disposiciones procesales^® ;^ en 
1871, la Ley num. 2.033/71, de 29 de septiembre '^®, regulada y modificada por 
el Decreto num. 4.824/41, de 22 de noviembre. Hubo una reducciôn de la 
competencia de la autoridad policial (arts. 10-12), y un incrementô de la 
actuaciôn de los Jueces municipales (arts. 1-9,16,19, 64-65), con la supresiôn 
del procedimiento ex officio (art. 49).
Con el fin del imperio y la consecuente proclamaciôn de la repùblica en 
1889, se organizô la Justicia Federal y se aprobô el Côdigo Penal de 1890 que 
también contenia reglas de proceso penal. Varios criterios y principios 
procesales criminales estaban contemplados en la Constituciôn republicana de 
1891^", de profunda influencia norteamericana^'^, destacândose la 
constitucionalizaciôn del habeas corpus, las garantias referentes a la prisiôn en 
flagrante, a la sentencia, a la amplia defensa y la quiebra de la unidad procesal.
^  Segùn FREDERICO MARQUES, J., op. cit., pâg. 101, la Ley de 3 de diciembre de 1841, 
regiamentada por la Ley 120/42 de 31 de enero, creô un sistema policial altamente centralizado 
y armô el gobiemo de poderes para tomar efectiva su autoridad legal. Se pasô de una fase 
preliminar de responsabilidad de los Jueces de Paz, para un policialismo judicial.
FREDERICO MARQUES, J., op. cit., pâg. 102, manifiesta que hubo una intervenciôn 
parlamentaria que ponia de relieve que el Poder Judicial estaba siendo absorbido por el 
Gobiemo.
TOURINHO FILHO, F.C., op. cit., pâg. 448, pone de relieve que la divergencia de la 
doctrina sobre la admisiôn o no de la acciôn popular por la Constituciôn Federal de 1891. Sin 
embargo, en 1898 y en 1915, lue legalmente admitida.
Véase PELLEGRINI GRINOVER, A., “Lineamenti...”, cit., pâg. 139.
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pues cada Estado pasô a tener competencia para legislar en materia procesal y 
de organizaciôn judicial. Sin embargo, continuaron siendo aprobadas leyes con 
vigencia para todo el territorio nacional, con fundamento en la jerarquia 
legislativa. Las provincias mâs importantes tuvieron un Côdigo Procesal Penal 
propio. Ademâs, la Constituciôn Federal de 1891 dispuso la divisiôn de la 
Justicia en Federal y Estadual, mantenida en la Constituciôn de 1934 y en las 
posteriores.
Una pagina negra en el proceso criminal brasilefto represent© el 
Tribunal de Seguridad -1936-, creado para actuar en época de guerra. Sin 
embargo, se fiie transformado en un ôrgano especial, de excepciôn, para
juzgar a los que atentasen contra la seguridad e integridad del Estado y
contra la economia popular. Sus miembros eran nombrados por el Poder 
Ejecutivo y las decisiones se vinculaban a la voluntad politica partidista.
En 1937 fue otorgada una nueva Constituciôn, como consecuencia de la 
to ma del poder politico por la fuerza -Révolue iôn de 1930-. Se restableciô la
unidad procesal, y se redujo la competencia del Tribunal del Jurado, lo que fue
dispuesto por la Ley 167/38 de 5 de enero.
Esta Constituciôn impidiô la continuaciôn de un proyecto de reforma 
del proceso penal que estaba tramitando, cuya principal innovaciôn era la 
creaciôn del denominado juizado de instruçào, o sea, de una fase de 
instrucciôn dirigida por un Juez instructor, con el auxilio de la policia.
El 3 de octubre de 1941, en pleno periodo dictatorial, fue publicado el 
actual Côdigo Procesal Penal, tras un ano de vigencia del Côdigo Penal. 
Merecen destaque de esta nueva codificaciôn: la conservaciôn de la direcciôn 
de la fase preliminar a la policia, como ocurria en la época del imperio (arts. 4- 
23); la convivencia de la acciôn penal por iniciativa del Ministerio Pùblico con 
la de la iniciativa particular, la condicionada a representaciôn y la ex officio
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para las faltas (arts. 24-62); la separaciôn de las funciones de investigaciôn de 
las de acusaciôn; el establecimiento de una fase oral con contradicciôn plena, 
con nitida influencia de un proceso de partes; la iniciativa facultativa del Juez 
en la bùsqueda de la verdad probatoria, adoptando el sistema de la libre 
convicciôn motivada (arts. 155-157); el establecimiento de los requisitos para la 
prisiôn en flagrante (art. 302) y para la prisiôn preventiva (arts. 311 y 312); la 
divisiôn del proceso en ordinario -comùn y sumario-, y especial (arts. 394-560); 
la previsiôn de un sistema de nulidades procesales (arts. 563-573); la 
manutenciôn del doble grado de jurisdicciôn y de la revisiôn criminal (arts. 
574-646). Ademâs, el Côdigo Procesal Penal de 1941 mantuvo el sistema del 
habeas corpus, incluso del preventivo (art. 647), y estableciô un sistema de 
ejecuciôn de las penas (arts. 668-779).
DiferOTtemente del rumbo que ha tornado el proceso civil, con la 
potenciaciôn de la oral idad, el proceso pénal mantuvo la escrituraciôn 
de los actos procesales, y un sistema arcaico y defectuoso, lo que 
motivô a FREDERICO MARQUES a atribuirle la crisis de la justicia 
criminal brasilefla '^ .^ Sin embargo, la esencia de la crisis de la justicia 
criminal, radica en el abandono del sistema criminal, en términos de 
medios materiales y cientificos. La fase preliminar, es dirigida por la 
policia, cuyos agentes viven, debido a su sueldo, en los mismos locales 
de la mayoria de los criminales. Ademâs, se dice que estâ ligada a la 
corrupciôn y a las organizaciones criminales. Lo que se evidencia 
claramente es que los medios utilizados por los criminales supo-an, en 
cantidad y cal idad, a los de la policfa. Los fiscales no ejercen el deber 
constitucional de control sobre la policia y reproducen, en la acusaciôn, 
las conclusiones inquisitoriales. La estructura de los Juzgados y 
Tribunales no comporta toda la demanda acusatoria, y los juzgadores 
estân sometidos a una carga de trabajo deshumana. Las reformas se 
limitan a obedecer reclamos momentâneos y politicos partidistas, sin
Op. cit., pâg. 108.
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atacar los verdaderos problemas estructurales. Ademâs, el sistema 
penitenciario no garantiza ni la posibilidad de vivir en la cârcel.
La Constituciôn Federal de 1946 adoptô los principios acusatorio, de la 
contradicciôn, del due process o f law, y del Juez predeterminado. Ademâs, 
restaurô la soberania del veredicto de los jurados y mantuvo el habeas corpus.
Sin embargo, el cambio radical en los principios del proceso penal 
brasileno ocurriô con la Constituciôn Federal de 1988^ *^ ,^ con el establecimiento 
de un sistema de garantias criminales y de protecciôn de los derecho s 
fundamentales. Destacamos la protecciôn del derecho a la libertad con el 
habeas corpus, -para cohibir la amenaza o restricciôn del derecho de ir y venir- 
(art. 5, LXVIII); el mandado de segurança -para garantizar la protecciôn frente 
al abuso de poder de las autoridades pùblicas, siempre que se pueda probar 
documentadamente- (art. 5, LXIX); el madado de injunçào -garantia de los 
derechos fundamentales, mismo en la ausencia de leyes especffîcas- (art. 5, 
LXXI); la admisibilidad de la prisiôn ùnicamente en flagrante, o por orden 
escrita y fundamentada de la autoridad judicial compétente (art. 5, LXI); y el 
monopolio de la acciôn penal al Ministerio Pùblico, con la consecuente 
prohibiciôn de la acciôn penal ex offlcio (art. 129,1).
También, en lo que respecta al proceso, se ha potenciado la garantia de 
la contradicciôn, del due procès o f law, de la amplia defensa (art. 5, LV, CF), el
Segùn PELLEGRINI GRINOVER, A., “Lineamenti...”, cit., pâg. 141, tras las Constituciôn 
Federal de 1988, dos preocupaciones, aparentemente contradictorias, han informado el espiritu 
de las reformas del Côdigo de Proceso Penal. De un lado, aquella relativa a la mayor 
importancia a las garantias individuales, dCTivadas de la superaciôn del modelo autoritario 
instaurado en 1964. Por otro lado, aquella advenida de la necesidad de una mayor eficiencia en 
la represiôn de la criminal idad organizada y violenta, cuyos indices son alarmantes, y exigen 
una respuesta inmediata del Estado.
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enjuiciamiento de los crimenes dolosos contra la vida por el Tribunal del Jurado 
(art. 5, XXXVIII, CF), el ejercicio de la jurisdicciôn criminal por Jueces y 
Tribunales (art. 5, LUI, CF), la prohibiciôn de las pruebas ilicitas (art. 5, LVI, 
CF), la presunciôn de inocencia (art. 5, LVII, CF), el deber de fundamentaciôn 
de todas las decisiones judiciales (art. 93, IX, CF). También, se introdujo el 
proceso sumarisimo, con la permisiôn de efectuar transacciones criminales, en 
las infracciones de menor entidad (art. 98,1, CF).
La fase preliminar se encuentra bajo la responsabilidad de la autoridad 
policial (arts. 144 CF, y 4 CPP), aunque no se prohiba la investigaciôn por el 
Ministerio Fiscal, a quien la Constituciôn Federal détermina el control extemo 
de la actividad policial (art. 129, VII), lo que no estâ siendo observado, con la 
argumentaciôn de la inexistencia de una reglamentaciôn legal ordinaria.
Fue la Ley 9.099/95, de 26 de septiembre, en atenciôn al postulado 
criminal de la necesidad del establecimiento de normas simplificadas para el 
tratamiento de la criminalidad de menor potencial ofensivo, y para los proceso s 
civiles de menor complexidad, que reintrodujo profundas alteraciones en la 
sistemâtica procesal respecto de la fase preliminar y del juicio oral, 
principalmente en lo que atane al principio de legalidad procesal, objeto de 
nuestra investigaciôn.
Actualmente, existen dos procesos ordinarios, el comùn para delitos 
penados con reclusiôn^'^ -mâs graves-, independientemente de la cantidad de la
El sistema criminal establece en los tipos pénales, las penas privativas de libertad -réclusion 
o detenciôn-, y la de multa. Ademâs, las penas privativas de libertad pueden ser sustituidas por 
sanciones restrictivas de derechos -prestaciôn pecuniaria, pérdida de bienes y valores, 
prestaciôn de servicios a la comunidad o a entidades pùblicas, interdicciôn de derechos y 
limitaciôn del final de semana (arts. 32, y 43 CP). No se admite, como régla, régimen cerrado o 
prisiôn preventiva a acusados condenados por delitos penados con detenciôn (arts. 33 CP, y 313
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pena (arts. 394-405, 499-502, CPP), y el sumario, para los delitos con pena de 
detenciôn -menos graves- (arts. 531-540, CPP). Coexisten un exagerado 
nùmero de procesos especiales, en especial los crimenes dolosos contra la vida, 
de competencia del Tribunal del Jurado (arts. 406-497, CPP), el de las 
infracciones penales de menor entidad -crimenes con pena in abstracto no 
superior a un ano de privaciôn de libertad y faltas-, (arts. 77-83 Ley 9.099/95). 
Sin embargo, en los procesos especiales, una vez satisfecho el requisite 
procesal especializante, el cauce procesal retoma el comùn ordinario 
-conciliaciôn entre las partes en los delitos que ofenden la honra, defensa previa 
a la deduce iôn de una pretensiôn en los delitos de responsabilidad practicados 
por funcionarios pùblicos, examen de dependencia y saneamiento en el proceso 
de tôxicos, por ejemplo-.
La notitia criminis -como regia dirigida a la policia-, toma obligatorio 
el inicio del procedimiento investigatorio en las infracciones pùblicas. Este es 
coordinado por la autoridad policial, vinculada al Poder Ejecutivo, que la 
documenta en un expediente denominado inquérito policia^^^. Una vez
CPP). Ademâs, como régla, en los delitos penados con detenciôn es posible la fianza (arts. 323, 
y 324 CPP). La falacia del legislador brasilefto estâ en que ha establecido las penas altemativas 
ùnicamente como sustitutivas de la privaciôn de la libertad, con requisitos abiertos, lo que 
posibilita una elevada dosis de subjetividad en el momento de la adecuaciôn al caso concreto 
por los Jueces, y no como penas en los tipos penales. Esto, junto con la ausencia de estructuras 
de fiscalizaciôn del cumplimiento de las penas altemativas, toma el sistema inviable en la 
prâctica.
El Ministerio Pùblico, o los Jueces y Tribunales también pueden solicitar a la autoridad 
policial la instauraciôn del inquérito policial, siempre que tuvieren conocimiento de la 
existencia de un hecho con apariencia de una infracciôn criminal que se procesa por iniciativa 
oficial. El comerciante, en los delitos de quiebra, tiene el privilegio de que la investigaciôn sea 
conducida por la autoridad judicial compétente para el proceso de quiebra. Aûn, el Côdigo de 
Proceso Penal no veda que las autoridades administrativas, por fuerza de ley, también instauren 
un procedimiento investigatorio en determinados delitos, como ocurre con los delitos contra la
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concluido, el expediente es remitido al Poder Judicial, que, en un sistema 
Estatai de reparto, establece la competencia jurisdiccional. Es una fase 
inquisitorial, sin contradicciôn, con la defensa limitada a la escucha del 
sospechoso, al final. Los derechos y las libertades fundamentales son 
garant izado s por los Jueces o Magistrados^'^ que tendrian la competencia para 
un futuro proceso criminal, también dentro de un sistema de reparto. La 
intervenciôn del Ministerio Fiscal®'*, en esta fase, se limita a solicitar a la 
policfa que investigue.
salud, los aduaneros, los militares, y en las investigaciones llevadas a cabo por los 
parlamentarios, por ejemplo, en algunas hipôtesis legalmente previstas.
El acceso a la carrera judicial ocurre por oposiciôn, organizada por el Poder Judicial de cada 
Estado, con la participaciôn preceptiva del colegio de abogados, en todas las fases. Los Jueces 
son nombrados por un periodo probatorio de dos aftos, tras los cuales adquieren todas las 
garantias constitucionales: inamovibilidad, irreductibilidad de sueldo y estabilidad. Un quinto 
de la composiciôn de los Tribunales de segunda instancia son formados por miembros del 
Ministerio Fiscal y de abogados, indicados a i lista de seis nombres, por los respectivos ôrganos 
de clase. Los miembros de los Tribunales Superiores son originarios de la Magistratura de 
carrera, de Fiscales y abogados, por indicaciôn del Présidente de la Repùblica, aprobada por el 
Senado. Aqui es donde se observa la contaminaciôn politica partidaria del Poder Judicial, a tal 
punto de que el actual présidente se ha referido al nombramiento de uno de los Ministros del 
Supremo Tribunal Federal como su “représentante en el STF’. La ascendencia, dentro de la 
carrera, ocurre por los criterios de antigûedad y méritos, de ciudades en ciudad, hasta la capital 
del Estado. Para el Tribunal de Justicia de la provincia ascienden los Jueces de la Capital, por 
mérito y antigûedad. Los Tribunales provinciales tienen independencia administrativa y 
financiera. El control administraivo extemo es ejercido por los Tribunales de Contas y el 
intemo, principalmente el disciplinario, por ôrganos corregidores, con recursos intemos. La 
administraciôn de los Tribunales es elegida por sus propios miembros.
Los miembros de! Ministerio Fiscal tienen las mismas garantias que los Jueces y 
Magistrados, incluso con paridad de vencimientos, y el acceso y ascendencia en la carrera se da 
por la misma forma de la magistratura. Los propios fiscales eligen una lista de très nombres, 
para que el Gobemador del Estado escoja uno de ellos para ejercer la funciôn de Fiscal General.
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Este sistema de reparto vulnera la imparcialidad del Juez o del 
Tribunal, pues el mismo Juez que ha homologado la prisiôn en flagrante, 
decretado la prisiôn preventiva o tomado cualquier otra medida cautelar, 
sera el compétente para el juicio oral y para la sentencia. Aunque el Juez 
o Tribunal pueda, en cualquier momento, incluso ex officio, concéder la 
libertad al detenido, la tendencia es de mantener la prisiôn. Incluso, en el 
Tribunal del Jurado, ante Jueces legos, la acusaciôn utiliza el argumente 
de la manutenciôn de la prisiôn por el Magistrado-Présidente para la 
condena. Hay que seftalar que la organizaciôn de los ôrganos judiciales y 
del sistema de reparto es de competencia de cada Estado.
La prisiôn en flagrante es controlada por el Juez o Tribunal, con 
intervenciôn del Ministerio Pùblico. Las demâs hipôtesis de prisiôn procesal, 
dependen de la provocaciôn de la autoridad judicial, tanto por la policia, como 
por el Ministerio Fiscal.
El procedimiento investigativo, una vez distribuido a un Juez, pasa por 
el Ministerio Pùblico. Este podrâ deducir la pretensiôn acusatoria -denûncia-, 
solicitar nue vas diligencias a la autoridad policial, o pedir el archivo del 
expediente, en los supuestos de falta de indicios de autoria o de materialidad. El 
Juez, ante la denuncia, puede recibirla o no -ausencia de los requisitos formales 
o materiales-. También, ante la solicitud del archivo, puede aceptarla o enviar el 
expediente al superior jerârquico del fiscal, el cual podrâ acusar, nombrar otro 
fiscal para hacer la acusaciôn, o mantener el archivo.
La exclusividad del inicio de la acciôn penal acusatoria es del Ministerio 
Pùblico. Este, en los “delitos pùblicos”, no depende de la voluntad de la victima 
o del ofendido para provocar la actuaciôn de los Jueces y Tribunales; en los 
“delitos semipùblicos”, su actuaciôn estâ condicionada a la manifestaciôn 
inequivoca de la voluntad de la victima, de sus représentantes légales para 
actuar. Ademâs, en los “delitos privados”, la acciôn depende de la iniciativa
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propia de los perjudicados, représentantes légales o sucesores. Por lo tanto, rige 
el principio ne procedad judex ex offlcio.
Recibida la acusaciôn, el acusado es interrogado en presencia de su 
defensor, a quien se le concede un plazo para resistir a la pretensiôn acusatoria. 
A continuaciôn, prestan declaraciôn los testigos. En el ordinario, terminada la 
instrucciôn contradictoria, pùblica y escrita, las partes pueden pedir diligencias, 
y tras la presentaciôn de las alegaciones finales, por escrito, el Juez dictarâ la 
sentencia que procéda. La diferencia en el sumario, radica en que antes de la 
declaraciôn de los testigos hay una etapa saneadora del proceso, y no existe el 
plazo para diligencias. Ademâs, las alegaciones finales son orales, vigorando el 
principio de la identidad fïsica del Juez®' .^ Antes de ser dictada la sentencia, el 
Ministerio Fiscal podrâ alterar la pretensiôn acusatoria, tanto en lo que atafie a 
los aspectos subjetivos, como objetivos, reanudândose el proceso -aditamento-.
El fiscal, por lo general, al recibir el expediente investigatorio, 
dentro de un cierto automatismo, acusa. El Juez, en esta misma linea 
utilitaria, deja de analizar la presencia o no de los requisitos viabilizadores 
de la pretensiôn acusatoria. El Ministerio Pùblico, como régla, se limita a 
buscar un fundamento juridico para deducir la pretensiôn acusatoria, y los 
Jueces, como régla, la sellan, con el silencio sépulcral de la defensa. For 
esto se dice que el sistema aiminal esta bajo control de la policia, ôrgano 
dependiente del Poder Ejecutivo, mal pagado y sin condiciones materiales 
y técnicas para investigar, desde la insuficiencia Humana hasta la 
califîcaciôn cientifica. Esta es la régla. Actualmente se discute, en una
619 El entendimiento de los Tribunales no es uniforme en lo que atafle a la vigencia o no del 
principio de la identidad fisica del Juez en el proceso penal. Esto se debe a la prâctica de 
sustituir las alegaciones orales por escritos, pues no hay una conciencia de la oral idad en el 
proceso penal. Por esto, cuando los debates son sustituidos por escritos, o cuando el Ministerio 
Pùblico o el abogado simplemente hace un dictado al secretario, se considéra que no se aplica el 
principio de la identidad fïsica del Juez.
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reforma parcial, de cuno eminentemente politico, de pocas luces y 
centralista, el comando de la fase de investigaciôn.
En el proceso sumarisimo, la fase preliminar de investigaciôn no es 
preceptiva. Un termo circunstanciado -noticia criminis mejorada-, con la 
identificaciôn del autor del hecho, de la victima, de los testigos y una simple 
narrativa de las circunstancias fâcticas, sustituye el inquérito policial, y deberâ 
ser enviado inmediatamente al Juzgado compétente para la infracciones de 
pequena gravedad (art. 69 Ley 9.099/95). En la fase procesal es posible la 
composiciôn civil extintiva de la punibilidad y la transacciôn criminal. No 
obteniendo éxito el consenso y habiendo acusaciôn, se pasa a una segunda fase. 
En esta, son renovadas las posibilidades de consenso, siempre que resultaron 
imposibles en la etapa anterior (arts. 74, 76, y 77 Ley 9.099/95), con anadidura 
del consenso sobre la suspensiôn condicional de proceso (art. 89 Ley 9.099/95). 
La inadmisiôn del consenso implica producciôn de la defensa oral y, cuando la 
acusaciôn tiene viabilidad, son inquiridos los testigos, con interrogatorio del 
acusado, alegaciones orales y sentencia en el acto (arts. 79-82 Ley 9.099/95).
Esta nueva sistemâtica permite la coexistencia de Jueces legos en el 
proceso sumarisimo (art. 9 8 ,1, CF, y art. 60 Ley 9.099/95), aunque esto no se 
haya implementado en la prâctica. En la infracciones de menor entidad, siempre 
que el autor del hecho se compromete a comparecer ante el Juez, no se le 
impondrâ prisiôn en flagrante, ni si exigirâ fianza (art. 69 Ley 9.099/95).
El proceso sumarisimo ha abierto nuevos horizontes en el sistema 
procesal criminal brasileno, pues ha potenciado la oralidad sobre la cultura de la 
escritura, en la medida que la pretensiôn, la resistencia y la sentencia son 
producidas oralmente, certificândose ùnicamente lo esencial de la declaraciôn 
de los testigos. Ademâs, la defensa técnica es ejercida antes de la viabilizaciôn 
de la pretensiôn acusatoria, y la defensa personal es el ùltimo acto de la
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instrucciôn. También, la nueva legislaciôn ha innovado tanto en lo que atane a 
la forma de interposiciôn de la apelaciôn -interposiciôn y motivaciôn en el 
mismo plazo-, como a lo que respecta a la competencia para su enjuiciamiento 
-Sala de très Jueces de primera instancia-.
Estos nuevos criterios, transcurridos cinco afios de su normatizaciôn, 
aùn no han side asimilados totalmente por la polici'a y por les operadores 
juridicos. Se ha verificado, y aùn esta présenté, una enorme resistencia a 
estos nuevos criterios, motivada pw la concepciôn de poder juridico y 
politico. Como no se hace mas necesario la realizaciôn del inquérito 
policial, la autoridad policial entendiô que le limitaban sus funciones y, 
por consecuencia, su poder politico e institucional. La posibilidad de la 
terminaciôn del proceso sin una acusaciôn, mediante el acuerdo civil y 
con la transacciôn penal, sin el examen de la materia de fondo, ha llevado 
a los Jueces y Fiscales al borde del pânico, pcw puro utilitarismo, ya que el 
numéro de las denuncias y sentencias fueron disminuyendo 
considerablemente. Los abogados no estaban bien conscientes de lo que 
comenzô a ocurrir en los juicios e, incluso, cometian errores en la simple 
interposiciôn de la apelaciôn. Estos problemas quizâs sean debido a la 
falta de discusiôn de la nueva ley en la comunidad juridica y al corto 
espacio de la vacatio legis.
El proceso ante el Tribunal del Jurado sigue el mismo cauce del proceso 
ordinario, hasta el plazo de las diligencias, ante el Magistrado-Presidente. 
Terminada la instrucciôn, este decide si estân présentes los requisites para que 
el acusado sea sometido a juicio por los jurados. En esta fase, el Fiscal puede 
tomar cuatro decisiones: détermina que al acusado sea sometido al 
enjuiciamiento por los jurados -prueba de la materialidad y indicios suficientes 
de autoria-; absuelve el acusado -presencia de causas de exenciôn de pena, o 
demostraciôn inequivoca de una causa excluyente de ilicitud-; desclasifica la 
acusaciôn para un delito que no sea de la competencia del Tribunal del Jurado 
-lesiones y no homicidio tentado, por ejemplo-; o détermina el archivo por
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inexistencia de indicios suficientes de autoria o no comprobacion de la 
materialidad del delito.
A pedido de las partes, toda la prueba puede ser reproducida ante el 
Tribunal del Jurado, compuesto por siete jurados y el Magistado-Presidente. En 
el acto, la acusaciôn y la defensa disponen de dos boras y media para hacer sus 
alegaciones ante los Jueces legos. Despues, los jurados, en una sala con la 
presencia de las partes, responden por escrito -“si” o “no”-, por intima 
convicciôn, las preguntas del Magistrado-Presidente -quesitos-. Ante el 
veredicto de culpabilidad, tomado por mayoria, el Magistrado-Presidente hace, 
en el acto, la mediciôn de la pena, con lectura publica de la decisiôn.
Aunque las partes tengan la facultad de solicitar la produccion de 
la prueba ante los jurados, en la pràctica, por pura comodidad, como 
regia, esto no suele ocurrir. La consecuencia es que los jurados emiten su 
veredicto con base en las pruebas producidas ante el Magistrado- 
Presidente, en la fase anterior y, lo que es peor, con base en la convicciôn 
formada por la oratoria del Fiscal y del defensor. Ademas, las preguntas 
que son sometidas a los jurados obedecen a una complicada y técnica 
estructuraciôn, que ni los Jueces y Tribunales la interpretan 
uniformemente, lo que genera una fuente inagotable de nulidades del 
proceso. Aùn, el material de la fase preliminar, segùn el entendimiento 
mayoritario de los Tribunales, se constituye en prueba suficiente para el 
veredicto de los jurados.
Conviene consignar la preceptiva presencia del acusado en el proceso 
penal. Cuando el llamamiento no se da por edictos, el proceso puede seguir sin 
la presencia del acusado, pues le fue dada la oportunidad de defenderse 
personalmente. Ocurre que en las hipôtesis de emplazamiento por edicto, 
siempre que el acusado no comparezca o no désigné abogado defensor, el
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proceso quedarâ suspenso, asi como la prescripciôn^^®. Fue una innovaciôn 
introducida en 1996 en el articulo 366 del Côdigo Procesal Penal. Sin embargo, 
las pruebas consideradas urgentes pueden ser producidas con la presencia del 
abogado.
Ademâs, a todos los acusado s se les garant iza el derecho a un abogado, 
el privilegio de no estar preso mas de 81 dias sin que esté concluido el juicio 
oral, de no ser presumida su culpabilidad y la capacidad postulatoria en el 
habeas corpus, sin restricciôn del numéro de veces que lo utiliza, plazo o 
formalidad, o sea, sin cualquier especie de preclusion.
El retraso en la tramitaciôn de la fase preliminar, del juicio oral y de 
los recursos, vulneran las garantias del sospechoso y del acusado, de tal 
modo que no serian viabilizadas sin la utilizaciôn del habeas corpus, 
denominado remédio herôico -medicina milagrosa-. Por otro lado, su 
amplia aplicaciôn, incluso con tramitaciôn preferente a los demâs 
procesos, ha hecho de esta acciôn constitucional, un remedio para corregir 
todos los maies procesales. Se podria decir que el derecho procesal penal 
brasileflo, mantenida la actual estructura, no sobreviviria mucho tiempo, 
dentro de una concepciôn garantista y protectora de los derechos y de las 
libertades fundamentales, sin el habeas corpus.
En todas las decisiones criminales se garantiza el derecho a la doble 
instancia, con el recurso de apelaciôn -impugnar las sentencias sobre el fondo-, 
el recurso en sentido estricto -impugnar las decisiones interlocutorias-, y la 
revisiôn criminal. Ademâs, las partes disponen de una reclamaciôn
Ante la norm a constitucional que expresamente considéra que no cabe fianza en la pràctica 
del racismo, de la tortura, del trâfico de estupefaciente y de la acciôn de grupos armados (art. 5®, 
XLII-XLIV, CE), es de dudosa constitucionalidad la norma penal que détermina la suspensiôn 
del plazo de prescripciôn, pues esta afiadiendo otro grupo de infracciones imprescriptibles a la 
previsiôn casuistica de la Constituciôn Federal.
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administrativa al ôrgano ad quem, para atacar el trâmite tumultuario del proceso 
y las acciones constitucionales del habeas corpus y del mandado de segurança. 
A excepciôn del Tribunal del Jurado, todo el enjuiciamiento de primer grado se 
realiza por un ôrgano unipersonal, independientemente del delito o de la pena.
Por otro lado, todos los recursos son juzgados por un ôrgano colegiado, 
compuesto por très magistrados. No existiendo unanimidad en la decisiôn de la 
sala, las partes podrân interponer un recurso para un grupo de salas, del mismo 
Tribunal Estadual, denominado Tribunal de Justicia. De la decisiôn del 
Tribunal de Justicia, las partes podrân interponer recurso ordinario al Superior 
Tribunal de Justicia -discusiôn de la cuestiôn de fondo-, y también,
concomitantemente, un recurso extraordinario al Supremo Tribunal Federal 
-vulneraciôn de una norma de la Constituciôn-.
La participaciôn de los Magistrados que fallaron en el primero 
recurso -dos a uno-, en el recurso intemo siguiente, ahora con una 
composiciôn ampliada, retira la imparcialidad del juzgador, pues los 
Magistrados estaràn abogando la manutenciôn de sus posiciones
anteriores sobre las mismas cuestiones de hecho y de derecho respecto de 
la misma persona, ante los demâs juzgadores.
El control de la constitucionalidad de las leyes^ '^, en el sistema
brasileflo, es difuso, lo que permite a cualquier Juez, en el caso concreto, sin
Segûn DALLARI, D., “Poder judiciârio: atualidades e perspectivas”, en Boletim da AJURIS, 
1999, nùm. 155, pâg. 4, el Fondo Monetario Intemacional exigiô de! Poder Ejecutivo una 
reforma que disminuyese el âmbito de la actuaciôn del Poder Judicial, con el objetivo de evitar 
que las decisiones judiciales invalidasen las medidas del gobiemo, las cuales acogen los 
intereses del mercado intemacional. Ademâs, seftala que existe un documento técnico del 
Banco Mundial denominado El sector judicial en America Latina y en el Caribe , el cual 
propone la reducciôn de las âreas de actuaciôn del Poder Judicial, y pone en evidencia que la 
reforma del Poder Judicial no puede restringirse a discusiones técnico-juridicas, pues la
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eficacia erga omnes, declarar la inconstitucionalidad de una ley. También hay 
un control erga omnes por parte de los Tribunales, en pretensiones especificas 
para este fin.
La victima, ademas de la iniciativa de ejercer la acciôn penal en los 
delitos privados, deduciendo pretensiones, podra adherirse a la acusaciôn oficial 
en los “delitos publicos” y “semipublicos” (art. 268 CPP), y deducir la 
pretensiôn acusatoria en los primeros, siempre que el Ministerio Publico no 
acuse dentro del plazo legal (arts. 5°, LIX, CF, y 29 CP/^^. No se permite la 
acumulaciôn de la pretensiôn civil en el proceso penal, aunque se pueda
cuestiôn es esencialmente politica, calificandoia de "''grande farsd’\  Véase, asimismo, 
ROSADO DE AGUIAR, R., “Reforma do poder judiciârio”, en Boletim da AJURIS, 1999, 
nùm. 152, pâg. 8, que la reforma del Poder Judicial en Brasil es una cuestiôn de consenso en 
Washington. El magistrado del Superior Tribunal de Justicia sefiaia que la reforma de! Poder 
Judicial se encuadra dentro de las nuevas perspectivas generadas por la apertura de la economia, 
por la privatizaciôn, por el libre ejercicio de la actividad econômica, y por la nueva economia 
de mercado, como necesaria para viabilizar una soluciôn adecuada para la creciente demanda 
judicial. Pone de relieve que el Banco Mundial, en su relatorio de 1997 enumera las 
caracteristicas que debe tener el Poder Judicial ya reformado: independencia frente al Poder 
Ejecutivo; eficacia de sus decisiones; y eficiencia de comando. Sin embargo, lo que desea es 
que las decisiones judiciales se adapten a sus objetivos, lo que justifica la campafla de 
descalificaciôn del Poder Judicial. Pensamos que la reforma que esta en curso no ataca las 
imperfecciones estructurales del sistema judicial, pues el objetivo de sanear la morosidad es 
ùnicamente aparente. La motivaciôn, no tan oculta, es de disminuir los poderes de los Jueces y 
Tribunales. Ya se ha logrado la aprobaciôn de la prohibiciôn de los Jueces y Tribimales de 
decidir en contra de las decisiones del Supremo Tribunal Federal, cuya composiciôn depende 
del nombramiento politico de los Poderes Ejecutivo y Legislativo. En la aparente necesidad de 
un control extemo del Poder Judicial, el proyecto no pretende un control administrativo, sino 
jurisdiccional por el Poder Ejecutivo y por el Legislativo.
La pretensiôn acusatoria deberâ ser deducida en el plazo de 5 dias cuando el acusado 
estuviera preso o de 15 dias cuando estuviera suelto, contados del recibimiento del expediente 
investigatorio (art. 46 CPP).
406
ejecutar la sentencia penal de condena en el juicio civil (arts. 63-68, CPP). La 
victima podra obtener, en el proceso sumarisimo, una indemnizacion, siempre 
que sea résultante de un acuerdo, extintivo de la punibilidad del autor del 
hecho.
Mas recientemente, la Ley num. 9.714/98, ademas de elevar la 
posibilidad de sustitucion de la pena privât iva de libertad por las restrict ivas de 
derechos, de dos para cuatro anos de sanciôn aplicada, introdujo la prestacion 
pecuniaria a la victima como pena sustitutiva, a ser arbitrada por el Juez entre 
un minimo de uno -13.000 pesetas-, y un maximo de trescientos y sesenta 
salarios minimos, deducibles del quantum debeatur de una posible condena en 
acciôn de indemnizaciôn.
Vale aclarar que tanto el proceso civil como el proceso criminal 
brasileflo se desvincularon casi totalmente de la influencia colonial portuguesa, 
a diferencia de los demâs paises sudamericanos^^^.
Segûn PELLEGRINI GRJNOVER, A., en “Lineamenti . ..” cit., pâgs. 138-140, en la época 
de la colonizaciôn espaflola, fue implantada su influencia de carâcter inquisitorial, 
principalmente la contenida en las Siete Partidas. A pesar de la reforma de 1882, aùn se notan 
los resquicios de la legislaciôn anterior en los paises colonizados, que no reformaron sus 
principios. Ùnicamente en la mitad del siglo XX es que esta mentalidad empezô a superarse, 
con el Côdigo de la Provincia de Côrdoba en Argentina. En Brasil, proclamada la 
independencia, se sucedieron varias Cartas Constitucionales y varias leyes procesales, con 
principios propios, desvinculados de Portugal.
407
2) LEGALIDAD, OPORTUNIDAD Y CONSENSO
La Constituciôn Federal contiene una normativa especifica respecto del 
principio de legal idad en el Derecho Penal. Proclama que no habrâ crimen sin 
ley anterior que lo defma, ni pena sin previa conminaciôn legal (art. 5°, 
XXXIX), y que el ôrgano judicial aplicara la especie y cant idad de las 
sanciones criminales que estén previstas en ley (art. 5°, XLI y XLVII)^ "^^ .
Del articulo 5°, XL de la Constituciôn Federal se infiere que el principio 
de legalidad también se aplica a las medidas de seguridad, pues pone de relieve 
que la ley penal no se retrotraera, excepto para beneficiar el reo.
El Côdigo Penal brasileflo de 1978, en el articulo 1 potencia la acepciôn 
formalista del principio de la reserva legal, previendo, de modo expreso, que no 
hay delito sin ley anterior que lo defina, y que no hay pena sin previa previsiôn 
legal. En el articulo 2° contempla la abolitio criminis al disponer que nadie 
puede ser castigado por un hecho que una ley posterior ha dejado de considerar 
crimen, terminando, en virtud de ella, la ejecuciôn y los efectos penales de la 
sentencia condenatoria, alcanzando, incluso, la cosa juzgada.
Sin embargo, de la Constituciôn Federal puede extraerse también una 
acepciôn material del principio de legalidad en materia penal, o sea, de
Véase ASSIS TOLEDO, F., Principios bâsicos de direito penal, Saraiva, Sao Paulo, 1994, 
pâgs. 21-29, las consecuencias del principio de legalidad; BATISTA, N., op. cit., pâgs. 65-83, 
las funciones garantistas del principio de legalidad; CERNICHIARO, L.V., Direito penal na 
constituiçào, (con COSTA JUNIOR, P.J.), RT, Sào Paulo 1995, pâgs. 21 y 22, las funciones del 
principio de legalidad; y GOMES, L.F., Penas e medidas altemativas à prisào, RT, Sào Paulo, 
1999, pâgs. 63-65, la evoluciôn y normatizaciôn del principio.
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protecciôn de los derechos y de las libertades fundamentales. En su articulo 1, 
III, sefiaia que la Repùblica Fédérât iva brasilena es formada por la union 
indiso lubie de sus unidades fédérât ivas, constituyendo un Estado Democrâtico 
de Derecho, teniendo por fundamento, entre otros, la dignidad de la persona. En 
el articulo 5°, XLI, la norma constitucional senala que la ley castigarâ cualquier 
discriminaciôn atentatoria de los derechos y de las libertades fundamentales. El 
remedio juridico que la Constituciôn Federal, en su articulo 5°, LXVin, pone a 
disposiciôn de quien sufra o estuviera amenazado de sufrir violencia o coacciôn 
en su derecho de libertad, por ilegalidad o abuso de poder, es el habeas corpus.
Asimismo, la esencia del principio de legalidad se vincula a la divisiôn 
de las atribuciones entre los di verso s poderes politicos del Estado. La 
legitimidad para la creaciôn de leyes penales y procesales se confiere al Poder 
Legislativo (arts. 22 ,1, y 59 CF), en la limitaciôn del poder de la acusaciôn y 
del ôrgano jurisdiccional, tanto en la aplicaciôn de la ley de la pena (art. 5°, XL, 
XLV-XLVIII, CF), como de la actuaciôn en el proceso (art. 5°, LV, CF).
Ademâs de las garantias penal -descripciôn tipica-, criminal 
-delimitaciôn de la sanciôn-, y de ejecuciôn -cumplimiento de la pena-, el 
principio de legalidad también genera una importante garantia procesal, o sea, 
de que la satisfacciôn de las pretensiones y resistencias procesales ocurre 
ùnicamente en el seno de un proceso penal (art. 5°, LUI, CF).
En el sistema brasileflo, la garantia menos aplicada es la de ejecuciôn 
penal, pues las cârceles son verdaderos depôsitos de penados. Los detenidos no 
estân separados de los condenados defmitivamente; no hay una separaciôn de 
los penados por la naturaleza del delito o por la edad, segùn détermina la norma 
constitucional (art. 5°, XL Vin, CF), y no son garantizados sus derechos 
fundamentales. Ademâs, la condena al cumplimiento de una pena privativa de
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libertad significa, como régla, la condena a una pena de muerte, pues no se 
garantizan las minimas condiciones para sobrevivir.
La mayoria de los presos salen, cuando consiguen hacerlo, con toda 
especie de molestia, desde la tuberculosis hasta el SIDA. La consecuencia 
es la transmisiôn de estas molestias a sus familiares y para tercCTas 
personas.
Con todo, el objeto principal de nuestra investigaciôn es la dimension 
procesal del principio de legalidad o de necesidad, tras esta vision general del 
sentido formai y material en el Derecho penal, se hace menester delimitarlo en 
términos del proceso penal.
No se produjo un cuestionamento de la doctrina sobre el binomio 
legalidad/oportunidad en el proceso penal, hasta la Constituciôn de 1988, 
diferentemente de lo que ha sucedido en el Derecho alemân, por ejemplo, dônde 
mas de 60 anos la doctrina le viene dedicando enorme atenciôn^^^, a tal punto 
que se ha puesto de relieve que la legalidad y la oportunidad coexisten^^ .^ 
Asimismo, a partir de ella, el debate se restringe, con raras excepciones, a la 
dimensiôn de la legalidad u oportunidad del punto del vista del ejercicio de la 
aciôn penal^^ .^
ARMENIA DEU, T., “Incremento...”, cit, pag. 208.
DELMAS-MARTY, M., op. cit., pâg. 445.
Segùn FREDERJCO MARQUES, J., op. cit., pâg. 309, la actividad persecutoria del 
Ministerio Pùblico estâ informada por dos principios politicos: el de legalidad y el de 
oportunidad. De acuerdo con el primero, es obligatorio el ejercicio de la acciôn pénal, y 
conforme el segundo, el ôrgano acusador tiene la facultad y no el deber o la obligaciôn juridica 
de proponer la acciôn penal. Para SILVA JARDIM, A., Direito processualpenal, Forense, Rio 
de Janeiro, 1997, pâgs. 70 y 105, el principio de la obligatoriedad o de legalidad de la acciôn 
penal pùblica condenatoria, informa ùnicamente el ejercicio de la acciôn penal pùblica. Sin 
embargo, ARAÜJO CINTRA, A.C.; PELLEGRINI GRINOVER, A.; y DINAMARCO, C.R.,
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Compete a la policia federal o a las polici'as civiles de cada unidad de la 
federacion (art. 144 CF) la investigaciôn de las infracciones criminales. Sus 
organos son obligados a iniciar la persecutio criminis en los “delitos publicos”, 
siempre que hubiere una notitia criminis (art. 5 CPP), una requisiciôn del 
Ministerio Publico o de un ôrgano judicial (arts. 129, VIII, CF, 47 CPP, y 41 
Ley 8.265/93). Esta notitia criminis se conoce como registre de ocorrência. En 
los demâs delitos, se hace necesaria la manifestaciôn volitiva de la victima, 
sucesores o représentantes légales para que se desencadene la investigaciôn 
(arts. 5, y 39 CPP)
Las autoridades pûblicas tienen la obligaciôn de comunicar a la 
autoridad policial la pràctica de una infracciôn criminal que tuvieren
op. cit., pâgs. 60 y 61, ademâs de vincular la legalidad procesal a la obligatoriedad o 
indisponibilidad de la acciôn penal, también la vinculan al deber de la autoridad policial de 
investigar, constituyéndose en un principio bâsico del proceso pénal. También, PELLEGRINI 
GRINOVER, A., “Lineamenti...”, cit., pâgs. 158 y 159, seflala que en América Latina rige, sin 
excepciôn, el principio de legalidad, o de la obligatoriedad del ejercicio de la acciôn penal. 
Subraya, ademâs, que el nuevo proceso penal latinoamericano se ha dado cuenta de la falacia y 
de la hipocresia de la aplicaciôn rigurosa del principio de la obligatoriedad, operando, en la 
pràctica, diverses criterios de selecciôn informales, como la no investigaciôn de determinados 
delitos por la policia, el archivo por el Ministerio Pùblico y los Jueces actùan de modo a que 
ocurra la prescripciôn. Pone como ejemplos del archivo del caso, tanto por la policia brasilena 
cuando los involucrados en el evento llegan a un acuerdo, como la pràctica judicial de archivar 
el proceso cuando las partes se reconcilian en los procesos de agresiones reciprocas entre los 
cônyuges, y en los casos en que la pena aplicable al final resultaria inùtil por la prescripciôn. 
Senala que es preferible que se atribuya a la ley la selecciôn de los casos, bajo control 
jurisdiccional, de que adoptarse el principio puro de la oportunidad, en la cual la selecciôn se 
realiza por la Fiscalia. El proceso en América Latina ha cam inado en el sentido de la 
preservaciôn de la obligatoriedad, pero mitigado por la discrecionariedad reglada. Asimismo, 
para TOURINHO FIL HO, F.C., op. cit., pâgs. 316 y 317, Austria, Holanda y Francia adoptaron 
el principio de oportunidad, lo que lleva a pensar en la relativizaciôn del principio de legalidad, 
en una futura legislaciôn brasilena.
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conocimiento en el ejercicio de la fimciôn pùblica. La omisiôn es 
castigada como una falta (art. 66 del Decreto-Ley nùm. 3.688/41). Este 
también es un argumente utilizado para la fundamentaciôn del principio 
de la obligatoriedad del ejercicio de la acciôn penal por el Ministerio
FiscaÙ^ *.
El inquérito policial se constituye en un procedimiento persecutorio de 
carâcter administrativo, inquisitorial, el cual contiene la documentaciôn escrita 
de la investigaciôn criminal llevada a cabo para determinar la pràctica de un 
hecho con apariencia de tipicidad, de la autoria y de todas las circunstancias que 
envolvieron el hecho. No es preceptivo al ejercicio de la acciôn penal, pues esta 
puede basarse en escritos de cualquiera ciudadano que contengan todos los 
elementos de informaciôn que caracterizan la autoria y la materialidad (art. 27 
CPP). Sin embargo, cuando la acusaciôn se basa en el inquérito policial, este 
harâ parte del proceso (art. 12 CPP), lo que contamina toda la producciôn 
probatoria judicial, incluso del veredicto de los jurados.
Aunque la fase preliminar se constituya en un procedimiento 
persecutorio inquisitorial^^^, meramente informativo^^®, la autoridad policial, en
Véase FREDERICO MARQUES, J., op. cit., pâg. 310.
Segùn STF de 2 de septiembre de 1997 (ZX/f/de 16 de septiembre de 1977, pâg. 6.281, HC 
nùm. 55.447), y STJ de 10 de junio de 1991 (ZX/l/de 26 de junio de 1991, pâg. 8.647, HC nùm. 
646) toda la investigaciôn se desarrolla sin el principio de la contradicciôn (art. 5, LV, CF), 
exigible sôlo en la fase judicial. Por esto, no es admisible una sentencia condenatoria con base 
en el matCTial investigatorio.
STF de 9 de junio de 1978 (Z W d e 16 junio de 1978, pâg. 4.394, HC nùm. 56.092); de 10 
de septiembre de 1980 (DJUde 19 de septiembre de 1980, pâg. 7.203, HC nùm. 58.237); de 20 
de septiembre de 1980 (de 3 de octubre de 1980, pâg. 7.735, HC nùm. 58.254); de 4 de marzo 
de 1996 {DJU de 11 de marzo de 1996, pâg. 6.600, HC nùm. 950050496), ha decidido que el 
inquérito policial es una pieza informativa, pues la investigaciôn se desarrolla sin la 
contradicciôn. Asi, eventuales nulidades ocurridas en esta fase no tienen reflejo en el proceso 
penal. Asi, se concluye que el proceso penal brasilefto no se inicia con la notitia criminis, sino
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los delitos publicos, ante la noticia criminis o ante la determinacion del 
Ministerio Fiscal, o de la autoridad judicial, tiene el deber de iniciar las 
investigaciones. El articulo 5 del Côdigo Procesal Penal, senala que en los 
delitos de acciôn penal pùblica, “el inquérito sera empezado”, y el articulo 6 del 
Côdigo Procesal Penal, también de forma imperativa, seflala que la autoridad 
policial deberâ, luego que tuviera conocimiento de la pràctica de una infracciôn 
criminal, actuar de acuerdo con las normas legales. Por lo tanto, la policia no 
puede omitirse, elegir cuâl el sospechoso o cuâl el hecho que investigarâ, pues 
no tiene un poder de disposiciôn sobre la persecutio criminis^^ ‘.
Ademâs, la autoridad policial no puede archivar el inquérito, pues tiene 
el deber de enviarlo a la autoridad judicial, independientemente de la especie de 
infracciôn criminal (arts. 17, y 19 CPP), terminando la investigaciôn en 10 o en 
30 dias, dependiendo de la prisiôn o no del sospechoso (art. 10 CPP). Existe, en 
efecto, un control de la legalidad de su actuaciôn que, segùn la Constituciôn, se 
constituye en una de las atribuciones del parquet (art. 129, VH)^ ^^ . Asimismo,
con la imputaciôn formai del acusador, o sea, con el ejercicio de la acciôn penal y con la 
deducciôn de una pretensiôn de naturaleza criminal.
Segùn TOURINHO FILHO, F.C., op. cit., pâg. 215, en las infracciones criminales cuya 
iniciativa es de un ôrgano oficial, la instauraciôn del inquérito no se constituye en mera facultad 
de la autoridad policial, sino en un verdadero deber juridico devenido del principio de la 
obligatoriedad del proceso, que tiene en el inquérito su fase informativa. Incluso, el 
incumplimiento del deber de investigar podrâ tipificar el delito del articulo 319 del Côdigo 
Penal: retrasar o dejar de practicar, indebidamente, acto de oficio, o practicarlo en contra a 
disposiciôn expresa de ley, para satisfacer interés o sentimiento personal.
En la pràctica, este control no ocurre, pues la alegaciôn es de falta de estructura y de la 
necesidad de una norma complementaria para reglar el control extemo de la actividad policial. 
Este poder de investigaciôn, en muchos casos se convierte en fuente de arbitrariedad y de 
violaciones a los derechos humanos -tortura, amenazas de testigos, selecciôn de casos- debido a 
la inexistencia de limites objetivos y de frenos a la falibilidad humana. El mecanismo legal que
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la autoridad policial, ante una situaciôn de flagrante delito, deberâ detener el 
autor del hecho (art. 301 CPP).
Por lo tanto, toda la actividad persecutoria estâ informada por el 
principio de legalidad, pues la autoridad policial tiene el deber de iniciar la 
investigaciôn, de terminarla, y de enviar el expediente con sus conclusiones al 
Poder Judicial.
El Ministerio Pùblico se constituye en una instituciôn esencial a la 
fùnciôn jurisdiccional del Estado, incumbiéndole la defensa del orden juridico, 
del régimen democrâtico y de los intereses sociales e individuales indisponibles 
(art. 127 CF), ejerciendo, con exclusividad, la acciôn penal en los delitos 
pùblicos (art. 129,1, CF). Ademâs, deberâ promover y fiscalizar la ejecuciôn de 
la ley (art. 257 CPP). No se admite la acciôn penal popular, aunque a la victima 
o a sus représentantes legales, ante de la falta de actuaciôn del Ministerio 
Pùblico, dentro de los plazos legales -5 dias para el sospechoso detenido y 15 
cuando esté en libertad (art. 46 CPP)-, se les otorgue legitimidad para deducir 
una pretensiôn acusatoria. Es la denominada acciôn penal privada subsidiaria, 
de rango constitucional (arts. 5°, LIX, CF, y 46 CPP).
La Ley num. 1079/50, de 10 de abril, admitia la acciôn popular en el 
ordenamiento juridico brasilefto en los delitos de responsabilidad 
practicados por el Fiscal General y por los Magistrados del Supremo 
Tribunal Federal. Se desconoce el ejercicio de alguna acciôn penal de esta 
indole. Sin embargo, con la Constituciôn Federal de 1988, a excepciôn de 
la acciôn penal privada y de la condicionada a representaciôi, el ejercicio 
de la acciôn penal se constituye en exclusividad del acusador oficiaP^’’.
los interesados pueden utilizar es el recurso al Poder Judicial, con la utilizaciôn del denominado 
'"remédio herôico ” o habeas corpus.
CERNICHIARO, L.V., op. cit., pâgs. 169-172, avaliza la exclusividad de la acciôn penal al 
Ministerio Fiscal y la no recepciôn de la acciôn popular por la Constituciôn Federal de 1988.
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Recibido el expediente para que forme su opinio delicti, el Ministerio 
Pùblico tiene tres posibilidades: a) ejercita la acciôn penal, deduciendo una 
pretensiôn acusatoria, materializada en una pieza denominada denuncia (art. 24 
CPP); b) devuelve el expediente investigatorio a la autoridad policial para que 
realice nuevas diligencias (art. 16 CPP); o c) pide el archivo del inquérito al 
Juez, ejercitando una acciôn negativa^ '^ .^ Unicamente el Ministerio Pùblico 
puede pedir el archivo del expediente policial o de cualquier pieza de 
informaciôn al ôrgano jurisdiccional. Al no poder archivar el inquérito policial 
o otras piezas de investigaciôn, queda apartada cualquier discrecionariedad o 
conveniencia suya. El Juez, en lo desestimando, deberâ encaminar el expediente 
al superior jerârquico del Ministerio Pùblico -Fiscal General-, para que acuse o 
dictamine por la manutenciôn del pedido de archivo (art. 28 CPP), pues no 
puede obligar al Ministerio Pùblico a acusar, segùn el principio nemo iudex ex 
officio.
La manutenciôn de la solicitud del archivo por el superior jerârquico del 
fiscal no représenta ùnicamente un riesgo de alguna mitigaciôn del principio de 
la indisponibilidad de la acciôn penal en benefîcio del principio de acciôn, 
como pretenden ciertos autores^^ ,^ sino de una hipôtesis de convaiidaciôn de 
una actuaciôn de acuerdo con el principio de legalidad, inatacable por el poder 
jurisdiccional, o por los eventuales perjudicados. Ademâs, en tal aflrmaciôn no 
estâ explicado en que consiste el principio de acciôn, pues hubo la provocaciôn 
jurisdiccional. Lo que no ocurriô fue la deducciôn de una pretensiôn acusatoria, 
porque no estaban présentés los requisitos legales. Por lo tanto, no se trata de
Segùn SILVA JARDIM, A., op. cit., pâgs. 120 y 121, en el procedimiento de archivo del 
proceso el Juez fiscaliza el principio de la obligatoriedad de la acciôn penal, produciendo una 
decisiôn anômala, pues no genera los efectos de cosa juzgada, y no hay acciôn, jurisdicciôn, ni 
proceso.
Véase ARAÜJO CINTRA, A.C.; PELLEGRINI GRINOVER, A.; y DINAMARCO, C.R., 
op. cit., pâg. 61.
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una excepciôn al principio de legalidad. En los delitos que afectan la economia 
popular o la salud pùblica, existe un recurso de oficio (art. 7 Ley 1.521/51). 
Pensamos que el ôrgano jurisdiccional, al remitir el expediente a un ôrgano ad 
quem, se toma abogado de su propia decisiôn e interesado en ella. De lege 
ferenda, la soluciôn podria darse en el sentido de posibilitar a la victima a 
deducir, subsidiariamente, una pretensiôn acusatoria.
El Ministerio Pùblico también podrâ no actuar de acuerdo con las 
normas legales: no acusa, no solicita diligencias, ni pide el archivo del 
expediente investigatorio. Ante su inercia, surge la legitimidad subsidiaria, 
como forma de fiscalizaciôn de la obligatoriedad de la acciôn penal pùblica. 
Debido al interés pùblico prépondérante, se pondrâ al conocimiento del parquet 
el ejercicio de la acciôn, ocasiôn en que deberâ actuar -anadir otros hechos u 
otros sujetos, ofrecer una pretensiôn sustitutiva, producir prueba, recurrir, ya 
sea en contra a los intereses del actor privado-, pues rige el principio de la 
legalidad, y la acciôn penal no ha perdido su esencia.
El contenido del articulo 24 del Côdigo Procesal Penal es un imperative 
informador de la obligatoriedad de la actuaciôn del acusador oficial. Senala, 
expresamente que en los delitos pùblicos, la acciôn serâ promovida por el 
Ministerio Pùblico. Por lo tanto, el parquet tiene el poder-deber de acusar, no 
pudiendo, por cualquier clase de motivaciôn, abstenerse de ejercitar la acciôn 
penal, y de deducir la pretensiôn acusatoria. Ademâs, aunque la ley ùnicamente 
se refiera a la indivisibilidad de la acciôn penal privada, el acusador oficial no 
podrâ acusar a un autor y dejar de acusar a otro, ni elegir los hechos criminales, 
siempre que estén présentes los presupuestos legales^^ .^ Sin embargo, esto no
Segùn TORNAGHI, H.B., Instituiçôes de processo penal, Saraiva, Sâo Paulo, 1977, vol. 2, 
pâg. 357, no se hace necesario, en la acciôn penal pùblica, un precepto expreso de la 
indivisibilidad de la acciôn, pues el Ministerio Fiscal no puede renunciar al ejercicio de la
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significa que, ante la duda de quién haya cometido el delito y de como 
ocurrieron las circunstancias, el Fiscal acuse a los dos sujetos, pues la 
investigaciôn le permite, en aquel momento, acusar a los dos y a describir los 
hechos de las dos formas, ante el principio de la legalidad. La duda del acusador 
beneficiarâ a la defensa, y, si la situaciôn continua tras la prueba contradictoria, 
la ùnica soluciôn sera la absoluciôn^^^.
Incluso, el Côdigo Electoral, en su articulo 342, tipifica como delito 
el hecho de que el Ministerio Pùblico deje de acusar dentro del plazo 
legal, que es de 10 dias. En la linea del Côdigo Procesal Penal, también 
senala que, verificada la infracciôn criminal electoral, el Fiscal ofrecerâ la 
denûncia.
Siempre que no estén présentes los presupuestos para la deducciôn de la 
pretensiôn acusatoria, el Fiscal deberâ pedir el archivo del inquérito. Esto se 
infiere de la lectura de los articulos 41 y 43 del Côdigo Procesal Penal. Asi, el 
parquet deberâ solicitar el archivo cuando el hecho descrito no constituya 
infracciôn criminal, cuando no hubiera indicios de autoria o prueba de la 
materialidad de la infracciôn, o ya estuviera extinta la punibilidad. El archivo 
no impide que la policia lleve a cabo nuevas investigaciones, siempre que 
tuviera conocimiento de otras pruebas (art. 18 CPP), y que el Fiscal, o un 
acusador privado, en consecuencia de la legalidad, deduzcan la pretensiôn 
acusatoria, ante la evidencia de nuevas pruebas. Tampoco impide la deducciôn 
de una pretensiôn en la jurisdicciôn civil (art. 67,1, CPP).
acciôn. Asimismo, SILVA JARDIM, A., op. cit., pâg. 119, sefiaia que el Juez, ante la violaciôn 
del principio de la indivisibilidad de la acciôn penal, aplicarâ el control administrativo intemo 
previsto en el articulo 28 del Côdigo de Proceso Penal.
Segùn SILVA JARDIM, A., op. cit., pâgs. 123-125, el Ministerio Pùblico estâ obligado a 
acusar a los dos sujetos, cuya situaciôn la denomina imputaç^ altemativa.
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La deducciôn de una pretensiôn acusatoria, tras el archivo, no 
résulta ùnicamente de la verificaciôn de nuevas pruebas sobre la autoria, o 
respecto de los hechos, sino en lo que atafle a cualquiera prueba con 
idoneidad para modificar la situaciôn fâctica existente en el momento del 
archivo -demostraciôn de la falsedad de las declaraciones anteriores, por 
ejemplo-. ^Podrâ la acusaciôn hacer una nueva evaluaciôn juridica de la 
situaciôn fâctica del momento del archivo, deduciendo la pretensiôn 
acusatoria? Ante la existencia del principio de legalidad de la acciôn 
penal, nos decantamos por admitir la acusaciôn, siempre que estân 
présentes los presupuestos legales^ *^.
For lo tanto, el acusador oficial no podrâ, présentés los requisitos 
legales, dejar de acusar, archivar el expediente investigatorio, elegir el acusado 
o el hecho criminal y, tras el archivo del inquérito, deberâ acusar. Su actuaciôn 
estâ basada en la observancia del principio de legalidad.
Ejercida la acciôn penal, con la deducciôn de una pretensiôn acusatoria, 
el Ministerio Pùblico no podrâ desist ir de la acciôn penal (art. 42 CPP), aunque 
pueda solicitar la absolue iôn o la desclasificaciôn del hecho descrito para una 
infracciôn menos grave. También, el parquet podrâ anadir nuevos hechos, 
nuevos autores, a la pretensiôn acusatoria, lo que induce a la observancia de un 
nuevo contradictorio. Asi, el Fiscal deberâ mantener la acusaciôn siempre que 
estuvieren présentés sus presupuestos. Asimismo, el Ministerio Pùblico, tras la 
interposiciôn de un recurso, no podrâ desistir (art. 576 CPP).
Diferente es la situaciôn respecto de la definiciôn juridica que el 
Juez darâ en el momento de dictar sentencia. El Juez no podrâ incluir 
nuevos hechos o circunstancias modificativas de la sanciôn. Esto no le 
impide dar al hecho descrito en la pretensiôn acusatoria, una nueva 
definiciôn Juridica distinta de la dada por la acusaciôn, 
independientemente de la pena que aplicarâ. En las hipôtesis de la
638 Véase SILVA JARDIM, A., op. cit., pâg. 122.
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posibilidad de una nueva definiciôn juridica, en virtud de unos hechos o 
circunstancias no descritos por la acusaciôn, pero surgidos en el cauce 
procesal, el Juez, segun la ley, deberâ enviar el proceso al Fiscal para que 
los anada a la acusaciôn, siempre que implique aplicaciôn de una pena 
mâs grave de la atribuida a los hechos narrados en la pretensiôn, 
observado el contradictorio^ ’^. Cuando la posibilidad es de aplicaciôn de
una pena igual o mâs leve, el proceso es encaminado a la defensa (arts.
383, y 384 CPP). Esta posibilidad legal del Juez de remitir el proceso al 
Fiscal, vulnera el principio acusatorio, pues estâ, indirectamente, 
acusando. Su actuaciôn deberia restringirse a calificar los hechos 
descritos, condenando o absolviendo. Ademâs, este mismo Juez que 
determinô el envio del proceso al acusador, para ajustai la pretensiôn 
acusatoria, fallarâ, con una clara vulneraciôn del derecho a un Juez 
imparcial. .
En el proceso de competencia del Tribunal del Jurado, el pedido de la 
acusaciôn, en la fase de la instrucciôn contradictoria ante el Magistrado- 
Presidente es de que sea sometido al fallo de los Jueces legos. La decisiôn 
judicial se restringe a esto. Sin embargo, con la firmeza de esta decisiôn, el
Ministerio Pùblico estâ obligado a delimitar la pretensiôn que deducirâ ante los
Jueces legos, en una pieza denominada libelo (art. 416 CPP).
Esta necesidad de investigar y de acusar, en los supuestos de existencia 
de los requisitos legales, se aplica a los delitos pùblicos. El sistema criminal 
brasileflo contempla la existencia de otras dos especies de delitos, para fines de 
persecuciôn y de ejercicio de la acciôn penal: los denominados “delitos
Segùn SILVA JARDIM, A., op. cit., pâg. 125, teniendo en cuenta el principio de la 
obligatoriedad, el Ministerio Pùblico deberâ acusar, pues estâ obligado a deducir integralmente 
la imputaciôn debida. Sin embargo, esto no le impide de pedir, posteriormente, la absoluciôn, ni 
implica desistencia de la acusaciôn anterior. En verdad, nace una nueva forma de imputaciôn 
altemativa.
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semipublicos” y los “delitos privados” (art. 24 CPP). En los primeros, tras la 
satisfacciôn del requisite de procedibilidad, el Ministerio Publico actuara como 
si el delito ftiese “pùblico”, no pudiendo haber retractaciôn de la manifestaciôn 
volitiva del interesado, tras la deducciôn de la pretensiôn acusatoria (art. 25 
CPP).
En los “delitos privados” -ofensivos al honor o de dano patrimonial, por 
ejemplo-, ademas de la existencia de un plazo de caducidad de 6 meses, como 
ocurre con la representaciôn en los “delitos semipùblicos”, el parquet podrâ 
anadir otros hechos o otros acusados, pues vigora el principio de la 
indivisibilidad de la aciôn penal (arts. 45, y 48 CPP). Sin embargo, podrâ 
ocurrir la renuncia al derecho de acusar (art. 49 CPP), y el perdôn, tras la 
deducciôn de la pretensiôn acusatoria (art. 51 CPP). Por lo tanto, en los delitos 
privados existe una disponibilidad de la parte acusadora sobre el inicio y 
desarrollo del proceso penal, lo que se observa también con relaciôn a los 
“delitos semipùblicos” en lo que atane al requisite de procedibilidad^"^ .^ 
Ademâs, en los delitos privados, el actor puede ser penalizado procesadamente, 
con la extinciôn del proceso, lo que ocurre, por ejemplo, cuando se desinteresa, 
bien no postulando expresamente la condena, o bien no practicando los actos 
procesales para su regular desarrollo (art. 60 CPP).
En los “delitos semipùblicos”, en los cuales la investigaciôn y el 
ejercicio de la acciôn penal estâ condicionada a una manifestaciôn de la victima 
o de sus représentantes legales, la obligatoriedad empieza con la denominada
Segùn SILVA JARDIM, A., op. cit., pâg. 118, en los delitos privados, por régir el principio 
de oportunidad, el legislador ha establecido, expresamente, la indivisibilidad de la acciôn penal 
(art. 48 CPP).
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representaciôn^^^, o con la requisiciôn del Ministro de la Justicia. La autoridad 
policial y el Ministerio Pùblico sôlo estân obligados a investigar y a ejercer la 
acciôn penal tras esta representaciôn o requisiciôn, que son irretractables hasta 
el ofrecimiento de la acusaciôn formai por el Ministerio Pùblico (art. 25 CPP). 
Asi, implementada esta condiciôn de procedibilidad, la autoridad policial y 
también el Ministerio Pùblico deben actuar como si un delito pùblico hubiese 
sido practicado "^* .^
En los “delitos privados”, la autoridad policial sôlo estâ obligada a 
investigar ante un pedido del legitimado para deducir la pretensiôn penal, que 
se denomina queixa-crime. En los “delitos privados”, el actor se denomina 
querelante, y la parte pasiva, querelado. Al Ministerio Pùblico, sôlo se le da 
conocimiento de la existencia de una pretensiôn penal privada, aunque tenga el 
deber de defender su indivisibilidad, esto es, el actor no puede acusar un sujeto 
y dejar fuera de la acusaciôn a otro sujeto (art. 48 CPP)^^. En estos delitos, es
Segùn STF de 28 de octubre de 1996 {DJUde 6 de septiembre de 1996, HC nùm. 73.837-1), 
se considéra existente la representaciôn con la manifestaciôn inequivoca de la voluntad de 
procesar al autor del hecho, ante la autoridad policial, al Ministerio Pùblico, o ante el Juez. 
Ademâs, la autoridad policial no puede iniciar las investigaciones sin la implementaciôn de esta 
condiciôn de procedibilidad.
Segùn ARAÜJO CINTRA, A.C.; PELLEGRINI GRINOVER, A.; y DINAMARCO, C.R., 
op. cit., pâgs. 61 y 62, se trata de una limitaciôn al principio de la obligatoriedad de la acciôn 
penal. Anaden también como limitaciôn del principio de obligatoriedad el acuerdo civil 
prohibitivo de la acciôn penal, la transacciôn penal y la suspensiôn condicional del proceso. 
Subrayan que estas limitaciones no derogaron el principio de obligatoriedad de la acciôn penal.
STF de 5 de diciembre de 1995 {DJU de 15 de marzo de 1996, pâg. 7.202, HC nùm. 
71.538), senala que su jurisprudencia consagra la orientaciôn de que el principio de la 
indivisibilidad no se aplica a la acciôn penal pùblica, pudiendo el Ministerio Pùblico, como 
dominus litis, aditar la denûncia -imputaciôn formai inicial en los delitos pùblicos o 
semipùblicos-, hasta la decisiôn final, para incluir nuevos acusados, o aùn, ofrecer nueva 
denûncia, a cualquier tiempo.
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posible la renuncia (art. 49 CPP), y el perdôn (art. 51 CPP) 644
La renuncia, que puede ser expresa o tâcita, se constituye en un acto 
unilateral del ofendido, manifestado antes del ejercicio de la acciôn penal, cuyo 
efecto es impedir la deducciôn de una pretensiôn acusatoria. El perdôn del 
ofendido, por otro lado, es un acto bilateral, impeditivo del seguimiento y 
extintivo del proceso. Ademâs, puede ser prestado hasta la firmeza de la 
sentencia.
La acciôn penal pùblica puede ser ejercitada mientras no haya ocurrido 
la prescripciôn in abstracto del delito. Todavia, la representaciôn y la acciôn 
penal privada estân sujetas a un plazo de caducidad de se is meses desde la 
fecha en que el interesado tuvo conocimiento de quién es el autor del hecho con 
apariencia de infracciôn criminal (art. 38 CPP).
Por lo tanto, aunque la norma constitucional no se refiera expresamente 
sobre el principio de legalidad en la actuaciôn del Ministerio Pùblico, de su 
atribuciôn constitucional de defensa del orden juridico se infiere la 
obligatoriedad de provocar la actuaciôn de los Jueces y Tribunales, deduciendo 
la pretensiôn acusatoria en los “delitos pùblicos” o “semipùblicos”, satisfechos 
los requisitos legales. También, por lo que ya senalamos, de una interpretaciôn 
sistemâtica del Côdigo Procesal Penal, se infiere que el parquet estâ obligado a 
ejercitar la acciôn penal pùblica, deduciendo la pretensiôn acusatoria, siempre 
que estuvieren présentes los requisitos legales.
Este perdôn se distingue del perdôn que el Juez puede concéder, a pesar de la prueba de la 
pràctica de un ilicito penal, cuando deja de aplicar una pena debido a determinadas 
circunstancias que, por si solas, se constituyen en sanciôn suficiente. Esto estâ previsto en los 
supuestos de homicidio y de lesiones imprudentes (arts. 129, § 6®, y 121, § 5®, CP).
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Toda la flinciôn jurisdiccional ocurre dentro de la estricta legalidad. 
Présentes los requisitos legales, el Juez deberâ recibir la pretension acusatoria y 
dar le viabilidad (art. 43 CPP), determinando la pràctica de la prueba pedida por 
las partes (art. 156 CPP), absolviendo (art. 386 CPP) o condenando a una pena 
prevista para el tipo penal (art. 387, III, CPP), con la posibilidad de sustituir la 
privaciôn de libertad por una de las penas altemativas establecidas en ley, pero, 
obedecidos sus presupuestos (art. 44 CP).
El remedio juridico utilizado para determinar el cese de las 
investigaciones, o del seguimiento de una acciôn penal, en los supuestos de un 
hecho atlpico, es el denominado habeas corpus, que se constituye en una 
verdadera acciôn constitucional de garantia (art. 5®, LXVIII, CF).
Por lo tanto, de estas disposiciones legales se infiere que, tratândose de 
“delito pùblico”, rige, en el sistema brasileflo, el principio de legalidad, en los 
mismo s moldes del derecho espaflol. Sin embargo, la reforma constitucional de 
1988 permitiô que en las infracciones de menor potencial ofensivo, en la 
hipôtesis previstas en la ley, fuese posibilitada la transacciôn criminal (art. 98, 
I, CF). La Ley 9.099/95 conceptuô las infracciones de menor potencial 
ofensivo, delimitando la posibilidad de acuerdo en el seno del proceso penal, 
introduciendo la posibilidad de transaccionar, incluso, sobre la continuaciôn o 
no del proceso, ademâs de otorgar efectos impeditivo s de la deducciôn de una 
pretensiôn penal al acuerdo civil.
Sin embargo, el poder de transaccionar sobre la deducciôn o no de una 
pretensiôn acusatoria comùn, de negociar o no la suspensiôn condicional del 
proceso, estâ limitado a los presupuestos fâcticos y juridicos legales. El 
Ministerio Pùblico no puede, sponte suam, decidir si acusa o no, si transacciona 
0 no sobre la pena, o si pide o no la suspensiôn del proceso. Por lo tanto, no ha
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sido introducido en el derecho brasileno el principio de oportunidad; lo que 
existe es una normatizaciôn de un cierto poder de disponibilidad sobre la 
especie de pretensiôn a ser deducida y sobre la continuaciôn o no del 
proceso^ "^ .^ Podriamos decir que rige la “oportunidad reglada” en forma de 
consenso, pues siempre se harâ necesaria la aceptaciôn del autor del hecho y de 
su defensor. Respecto a los “delitos semipùblicos” y a los “delitos privados”, 
tiene aplicaciôn lo que hemos senalado al derecho espanol.
Estas posibilidades de consenso no vulneran la Constituciôn, pues ella 
misma autoriza el legislador ordinario a reglar la transacciôn criminal, como 
hemos hecho referenda. Continua vigorando el principio de legalidad y la 
incompatibilidad del sistema brasileno con el principio de oportunidad.
Ademâs, la Ley 9.099/95 ha introducido un nuevo proceso criminal para 
las infracciones de menor entidad, caracterizado por la oralidad, por la 
concentraciôn de la audiencia en un ùnico acto procesal, con la defensa previa a 
la acusaciôn, el interrogatorio como ùltimo acto de la instrucciôn. Aùn, ha 
introducido otra causa de renuncia del ejercicio de la representaciôn o de la
Segùn ARAÜJO CINTRA, A.C.; PELLEGRINI GRINOVER, A.; y DINAMARCO, C.R, 
op. cit., pâg. 61, se trata de una discrecionariedad regulada por la ley, por lo menos con relaciôn 
a las infracciones de menor potencial ofensivo. Afiaden que los Jueces de Sào Paulo ya 
admitian el archivo del expediente investigatorio, a pedido de los fiscales, en los supuestos de 
lesiones corporales leves entre cônyuges que estuviesen conviviendo normalmente en el hogar. 
Segùn PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados especiais criminais, RT, Sào Paulo, 1999, pâg. 
95, aunque se refieran errôneamente al derecho alemân, seflalan que siendo el principio de 
obligatoriedad y de la indisponibilidad propios de la tradiciôn juridica brasilefia, la ley ha 
preferido seguir los modelos como el italiano o el portugués, en que, en casos legalmente 
previstos, se abre un espacio a la autonomia de la voluntad, siempre bajo control judicial. No se 
trata de la oportunidad pura, en la cual el establecimiento del acuerdo se queda en la esfera 
exclusiva del acusador, siendo suficiente la concordancia de la parte contraria.
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propia acciôn penal privada: la composiciôn de los danos de naturaleza civil, 
ante el Juez criminal (art. 74). También, la autoridad policial no esta obligada a 
investigar estas infracciones, restringiéndose a hacer una constataciôn fâctica 
superficial de la notitia criminis y enviar la al Poder Judicial -termo 
circunstanciado-^^^. Aùn, los delitos de lesiones leves dolosas y las 
imprudentes, originadas del trâfico de automôviles, se convirtieron en “delitos 
semipùblicos” (art. 88).
En términos de politica criminal^^, el legislador brasileflo venia 
adoptando la filosofia de que el problema de la criminalidad se resolvia 
con leyes severas. En este sentido, en el aflo de 1990, con la Ley 8.072/90, 
de 25 de julio, mostrô su total falta de técnica legislativa y ausencia de 
conocimiento del propio ordenamiento juridico, con una ley de represiôn 
a los denominados delitos hediondos -homicidio, extorsion, trâfico de 
drogas, por ejemplo-, incompatibilizândola con el principio de 
proporcionalidad en lo que atafle al régimen de cumplimiento de la pena y 
a la prisiôn como requisito para apelar en los delitos de trâfico de drogas.
Si no bastase el fracaso de su politica criminal, incluso penitenciaria, en 
1995, con la Ley 9.034/95, de 3 de mayo -ley de combate a las bandas 
criminales-, convirtiô el Juez de mérito en un investigador, en guardiân 
del secreto de la fase preliminar, en una ignorancia total del sistema 
criminal.
Posteriormente, a partir de 1995, el legislador fue potenciando la 
posibilidad de la transacciôn penal y de la suspensiôn condicional del proceso.
Véase en VITÜ, A., “Los rasgos...”, cit., pâg. 451, que en el sistema fiancés la fase 
preparatoria del proceso penal existe prâcticamente sôlo en los delitos graves -pena de 5 a 20 
anos de reclusiôn-, siendo suficiente, como régla, en los demâs, una breve instrucciôn de la 
policia 0 de la gendarmeria, o incluso, la simple redacciôn de un acta, pasândose 
inmediatamente a la fase del juicio.
Véase GOMES, L.F., Suspensào condicional do proceso, RT, Sào Paulo, 1997, pâg. 93, la 
politica criminal represiva brasilena en los ùltimos aflos.
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La Ley 9.053/97, de 23 de septiembre, al introducir un nuevo Côdigo de 
Trâfico -aspectos administrativos, penales y procesales-, determinô la 
aplicaciôn a este nuevo cuerpo legal, lo dispuesto en la Ley 9.099/95. Sin 
embargo, en el pârrafo ùnico, de forma casuistica, determinô la aplicaciôn de la 
composiciôn civil, de la transacciôn criminal y de lo dispuesto en el articulo 88 
de la Ley 9.099/95, a las lesiones imprudentes, a la embriaguez al volante y a la 
participaciôn en competiciôn automovilistica no autorizada^*. También, la Ley 
9.605/98 -ley de los delitos ambientales-, admitiô la aplicaciôn de la 
transacciôn criminal y la suspensiôn condicional del proceso (arts. 27, y 28), 
alargando el concepto de infracciôn penal ambiental de menor potencial 
ofensivo, como veremos mâs adelante.
Sin embargo, la Ley 9.839/99, de 27 de septiembre, de forma expresa, 
prohibiô la aplicaciôn de los institutos despenalizantes en el âmbito de la 
Justicia Militar, representando un retraso y un tratamiento désignai a los 
acusados por infracciones de menor entidad. Asimismo, esta ley, mâs gravosa 
al acusado, ùnicamente se aplica a los hechos cometidos a partir de su vigencia, 
pues la ley 9.099/95 no los excluia^’. Entendemos que en los delitos militares
Una de las polémicas radica respecto a quién tiene legitimaciôn para satisfacer el requisito 
de procedibilidad en los dos ùltimos delitos. Nos decantamos por entende que se aplica el 
caput del articulo 291, que remite a la Ley 9.099/95 en lo que es posible, o sea, estos dos 
ùltimos delitos continùan siendo pùblicos, so pena de descriminalizaciôn.
Véase STF 14 de marzo de 2000 (ZX/Ude 31 de marzo de 2000, HC nùm. 79.984-1), y de 28 
de marzo de 2000 {DJU de 28 de abril de 2000, pâg. 195, HC nùm. 79.988-4) cuando sefiaia 
que “a Ley 9.839/90 {lex gravior) -que toma inaplicable a la Justicia Militar la Ley 9.099/95 
{lex mitior)-, no alcanza, a lo que se refiere a los institutos de Derecho material, los delitos 
militares practicados antes de su vigencia, aunque el inquérito policial militar o el proceso 
penal sean iniciados a la postre”. El entendimiento del STF era de que la Ley 9.099/95 se 
aplicaba a la Justicia Militar, diferentemente del STM que no la admitia. Asimismo véase STJ 
de 27 de octubre de 1999 {Informativo do STJ nùm. 38/99, Rec.Esp. nùm. 172.085), cuando 
decidiô que no hay como reform ar una sentencia firme que aplicô la Ley 9.099/95 a la Justicia
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impropios, continua teniendo aplicaciôn les institutes despenalizadores, so pena 
de ocurrir un tratamiento désignai al mismo hecho, en virtud del lugar de su 
realizaciôn.
El legisiador, dentro de lo que suele ocurrir, no füe claro, pues la 
Justicia Militar juzga los delitos tipicamente militares -afectos a la 
jerarquia, disciplina y seguridad, por ejemplo-, y los impropios - 
ordinarios, también definidos en el Côdigo Penal comùn, practicados por 
militares-. Una interpretaciôn literal excluye todos los institutos de la Ley 
9.099/95 de la Justicia Militar. Todavia, la especialidad se refiere 
ûnicamente a los delitos militares propios, asimismo, practicados a partir 
de la nueva ley. Ademâs, la transacciôn criminal y la composiciôn civil no 
se aplicarian, ante la existencia de un proceso especial, al contrario de la 
suspension condicional del proceso. Lo me)or séria retirar del Côdigo 
Penal militar los delitos impropios, pues ya estân previstos en el Côdigo 
Penal comùn, pasàndolos para la competencia de la Justicia comùn, como 
el legisiador ya ha hecho con los delitos dolosos, tentados o consumados 
contra la vida.
En la legisiaciôn de menores, antes de iniciarse la fase judicial para 
establecer el acto infraccional y su sanciôn, el Ministerio Pùblico podrâ 
concéder al mener la remisiôn, condicionada o incondicional, como forma 
impeditiva del proceso, atendiendo la personalidad del autor, las circunstancias 
y consecuencias del hecho, bien como el contexte social (arts. 126, § ùnico, y 
180, n . Ley 8.069/90). El control judicial de la remisiôn podrâ ocurrir de oficio, 
pues el Juez, podrâ revisarla, o mediante pedido del mener o del Fiscal (arts. 
127, y 181 Ley 8.069/90). Tras el inicio del proceso, esta medida alternativa 
podrâ ser concedida por el Juez, como forma de suspension o extinciôn del 
proceso. (arts. 126, § ùnico, y 188 Ley 8.069/90). Las condiciones impuestas se
Militar, pues la Ley posterior es mâs gravosa. Véase, también, STJ de 4 de noviembre de 1999 
(DJl/de 6 de diciembre de 1999, Rec.Esp. nùm. 142.738).
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recogerân entre las medidas protectoras previstas en la propia ley especial, 
excepto las restrictivas de libertad.
La enmienda constitucional nùm. 22/99 anadiô un pârrafo al articulo 98 
de la Constituciôn Federal, determinando que la Union también crease los 
Juzgados Especiales Criminales en el âmbito de la Justicia Federal para 
viabilizar la Ley 9.099/95, pues se consideraba que no se aplicaban los 
mécanismes de la Ley 9.099/95 en la Justicia Federal pues la Constituciôn 
Federal enunciaba que la Uniôn crearia los referidos juzgados en el Distrito 
Federal -unidad federativa donde esta instalada la Capital de la Repùblica-, y en 
los territories, lo que fue acogido en el articulo 1 de la legisiaciôn ordinaria. S in 
embargo, la aplicaciôn de los institutos despenalizadores son independientes de 
la existencia de una ley federal creadora de los referidos juzgados.
No todas las unidades federativas crearon, por ley, como détermina 
la Constituciôn Federal, los referidos juzgados. En algunas de ellas, la 
creaciôn ocurriô por acto administrativo del Tribunal, en évidente afronta 
a la Carta Mayor.
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CAPITULO II 
MECANISMOS DE CONSENSO
Todos los mecanismos de consenso flieron introducidos en la legisiaciôn 
criminal brasilena por la Constituciôn de 1988, y por el legisiador ordinario de 
1995. Hasta entonces, no se admitia cualquier especie de negociaciôn en el 
proceso penal, ya fuera de naturaleza civil, criminal o procesal, pues regia el 
principio de legalidad en su puridad.
La norma constitucional permitiô la transacciôn, de un modo genérico, 
incluyendo la civil y criminal, en las infracciones criminales de menor potencial 
ofensivo. S in embargo, transcurridos seis anos de vigencia de la Constituciôn 
Federal, el legisiador ordinario delimitô la incidencia del acuerdo civil en el 
seno del proceso criminal, la aplicaciôn de una pena alternativa o negociada, y 
la suspensiôn del proceso penal, a través de la Ley 9.099/95, de 26 de 
septiembre.
En efecto, el legisiador ordinario no se limitô a establecer lo que 
constituye una infracciôn de menor entidad, sino que reglamentô un nuevo 
proceso penal para estas infracciones, denominado sumarissimo, y creô un 
microsistema dentro del ordenamiento juridico brasileno, aunque no totalmente 
independiente, pues se aplican subsidiariamente las normas del Côdigo Penal y 
del Côdigo de Proceso Penal.
La nota caracteristica de estos mecanismos es la potenciaciôn del 
consenso en el proceso penal y la evitabilidad del encarcelamiento, incluso 
provisional, pues basta la declaraciôn del sospechoso de que atenderâ a los
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llamamientos judiciales para que no se haga la detencion en flagrante o se 
décrété otras especies de prision procesales.
Hasta la Ley 9.099/95, la autoridad policial hacia una verdadera 
seleccion en las infracciones que serian investigadas, ante la falta de 
estructura material y Humana, lo que imposibilitaba, y aun imposibilita, 
una actuacion global. Esta seleccion factica, al margen de la legalidad, 
inclufa una especie de acuerdo entre los implicados, no siempre con la 
transparencia exigida a los que ejercen la ftincion pùblica. La nueva ley 
produjo un impacto en las costumbres policiales, en la mentalidad 
acusatoria y sentenciadora. Centenas de millares de inquéritos sin 
conclusion y de notitias criminis, de la noche al dia, fueron remitidos al 
Poder Judicial, que no soporto ni el trabajo de reparto, también por la falta 
de una estructura adecuada.
1) LA TRANSACCIÔN PENAL
A) A n teced en tes
Del punto de vista del derecho extranjerOy es innegable la influencia del 
Derecho italiano, facilmente constatable per la integracion de PELLEGRINI 
GRINOVER, profunda conocedora de este sistema, al proyecto de introduccion 
de los mecanismos de consenso en el ordenamiento juridico brasileno. Ya se ha 
die ho que el pattegiamento italiano es hijo del plea bargaining. En 
consecuencia, la transacciôn criminal brasilena es hija del pattegiamento
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italiano, nieta de la plea bargaining^^^. S in embargo, deben ser observadas las 
debidas diferencias, tanto en lo que atane a los limites del acuerdo, como a la 
actividad de los operadores juridicos, y de las consecuencias devenidas de la 
negociaciôn.
La posibilidad del acuerdo en el proceso penal italiano existe desde la 
Ley 689/81, de 24 de noviembre, acogido y ampliado en el actual articulo 444 
del Côdigo de Proceso Penal de 1988. Las partes, mediante consenso, pueden 
pedir al Juez la aplicaciôn de una pena sustitutiva, o bien la pena que esté 
prevista para el tipo penal, que disminuida hasta un tercio, no supere a los dos 
anos, sôlo o en conjunto con la multa^^% hasta la apertura de la fase final de la
Segùn CHIAVARIO, M., “I procedimenti speciali”, en H codice di procedura pende, 
esperienze, vdutazioni, prospettive, (con PISAPIA, G.D.; DE LUCA, G.; SIRACUSANO, D.; 
TRANCHINA, G.; SCAPARONE, M.; MASSA, M.; TAORMINA, C.; y GIARDIA, A.), 
Giufifrè, Milano, 1994, pàg. 90, habria miles de razones, histôricas y actuales para no introducir 
el institute del plea guilty en el ordenamiento juridico italiano, pero ahora no se puede pensar en 
paralelismos a médias. Asimismo, véase VIGONI, D., “L’aplicazione della pena su richiesta 
delle parti”, en I procedimenti specidi in materia penale, (coordinacion de PISANI, M.), 
Giuffrè, Milano, 1997 pags. 118-123, la influencia del plea bargaining, y del nolo contendere 
en los trabajos legislatives de la reforma procesal penal italiana.
'Art. 444. Aplicaciôn de la pena a pedido de las partes. - 1. El imputado y el Ministerio 
Publico pueden solicitar al Juez la aplicaciôn, en la especie y cantidad indicada, de una sanciôn 
sustitutiva o de una pena pecuniaria, disminuida hasta un tercio, o sea, de una pena cuando 
ésta, consideradas las circunstancias y disminuida hasta un tercio, no supera dos ah os de 
reclusiôn o de arresto, sola o en conjunto con la pena de multa. 2... 3 ...” Segùn DALIA, A.A.; 
y FERRAIOLI, M., Manuale di diritto processuale penale, Cedam, Padova, 2000, pâgs. 655 y 
656, la modalidad de richiesta es diferente de la modalidad de consenso. En la fase preliminar 
-indagini preliminari-, el sospechoso puede solicitar al Fiscal -Magistrate del Publico 
Ministero-, la definiciôn del proceso, con la fmalidad de obtener el consenso, o hacer el pedido 
directamente al Juez que actùa en esta fase, poniendo al conocimiento del Fiscal para que se 
manifieste sobre la solicitud. El acuerdo también puede ser manifestado tras las conclusion es de 
la fase preliminar.
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presentaciôn de los debates (art. 446/^^ -applicaziom di pena su richiesta o 
patteggiamento-. El pedido, puede evitar tanto la continuaciôn de la 
investigaciôn (art. 447/^^, como la fase final de los debates, y un eventual 
recurso, pues, habiendo consenso, la sentencia no comporta apelaciôn. Ademâs, 
puede no generar efectos de indole civil o administrativo, dejando de producir 
los efectos criminales después de cinco anos de la fee ha de la prâctica del 
delito, o de dos anos cuando fuera una falta, aunque se compare a una sentencia 
de condena^ '^ .^
"Art. 446. Pedido de aplicaciôn de una pena y consenso. -  1. Las partes pueden solicitar lo 
previsto en el articulo 444. 1. hasta la declaraciôn de apertura de los debates de primer grado 
(art. 492). 2. EF pedido y el consenso son formulados oralmente en la audiencia (art. 141); en los 
demâs casos es formulado por escrito. 3. La voluntad del imputado se expresa personalmente o 
por medio de abogado con poder es especiales (art. 122) y la firma (art. 110) es legalizada en la 
forma prevista en el articulo 583, 3 (art. 39). 4. El consenso puede ser prestado hasta la 
declaraciôn de apertura de los debates de primer grado, tras una negativa anterior. 5. El Juez, si 
estima oportuno verificar la voluntariedad del pedido o del consenso, puede convocar al 
imputado a juicio. 6. El Ministerio Pùblico, en el caso de disenso, debe enunciar las razones 
(art. 448)”.
“Art. 447. Pedido de aplicaciôn de la pena en el trâmite de la fase preliminar. -  1. En el 
curso de la fase preliminar, el Juez, si es presentado un pedido conjunto o uno con la 
concordancia por escrito de la parte adversa, fija, en el mismo pedido, una audiencia para 
decidir, sehalando, si necesario, un plazo para el solicitante para que emplace a la otra parte. 
Por lo menos très dias antes de la audiencia, el expediente del Ministerio Pùblico debe estar 
depositado en la secretaria judicial. 2. En la audiencia, el Ministerio Pùblico y el abogado 
defensor serân oidos, cuando comparezcan ante el Juez. 3. Si el pedido es presentado por una 
parte, el Juez fija un plazo a la otra parte para que se manifieste sobre la anuencia o no al 
pedido. Antes del término del plazo no se permite la revocaciôn o la modificaciôn del consenso, 
procediéndose, en caso de consenso, de acuerdo con él .1”.
“Art. 445. Efectos de la aplicaciôn de la pena a pedido de las partes. - 1. La sentencia 
prevista en el articulo 444. 2, no comporta la condena en el pago de las costas procesales, ni la 
aplicaciôn de una pena accesoria y de medida de seguridad, excepto la confiscaciôn en los casos 
previstos en el articulo 240. 2, del Côdigo Penal. Aùn, cuando ha sido dictada tras el término de 
los debates, la sentencia no tiene eficacia en el juicio civil o administrativo. Salvo una
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Ademâs, cuando el Juez estima correcta la calificaciôn jun'dica del 
hecho y estân présentes los presupuestos légales, dicta la sentencia, aplicando la 
sanciôn solicitada o la consensual. Por lo tanto, el Juez puede desestimar el 
acuerdo (art. 444.2)^^ .^ Aùn, la parte puede subordinar la eficacia de la solicitud 
a la concesiôn de la suspensiôn de la ejecuciôn de la pena privât iva de libertad. 
En estos casos, el Juez debe desestimar el pedido cuando la suspensiôn no 
puede ser concedida (art. 444.3/^^.
disposiciôn legal contraria, la sentencia se equipara a una condena. 2. La infracciôn criminal se 
extingue si tras los cinco ahos del delito o de dos aflos de una frlta, el acusado no comete un 
nuevo delito o una falta de la misma especie. En este caso se extinguen todos los efectos 
criminales, y si fue aplicada una multa o una sanciôn sustitutiva, su aplicaciôn no sirve de 
obstâculo a la concesiôn de una sucesiva suspensim condicional de la pena”. Véase 
MACCHIA, A., n patteggiamento, (coordinaciôn de CONSO, G.; y de GRE VI, V.), Giuffrè, 
Milano, 1992, pég. 49, la divergencia doctrinaria sobre la naturaleza juridica de la sentencia: de 
condena, de absoluciôn, o constitutiva. Segùn RICCIO, G., “Procedimenti speciali”, en Profili 
del nuovo codice di procedura penale, Cedam, Padova, 1999, pàg. 510 la aplicaciôn de la pena 
a pedido de las partes -giustizia contratata-, en la prâctica se conoce como patteggiamento, y en 
la doctrina, como patteggiamento sobre la pena o sobre el fondo, en contraposiciôn con el 
proceso abreviado, calificado como patteggiamento sobre el proceso. Segùn VIGONI, D., 
“L’aplicazione...”, cit., pàg. 111, el patteggiamento constituye una propuesta de definiciôn del 
juicio -efectos procesales-, y del contenido de la sentencia -efectos materiales-.
“Art. 444. 2. En los casos en que no debe ser dictada sentencia de absoluciôn segùn el art. 
129, el Juez, con base en el contenido de los actos, cuando estima correcta la calificaciôn 
juridica de los hechos y con la presencia de los requisitos légales, dicta sentencia, aplicando la 
pena solicitada, enunciando su origen en la parte dispositiva del fallo. En la presencia de una 
parte civil, el Juez no decide sobre la referida demanda, sin aplicar lo dispuesto en el articulo 
75.3(2) (3)”. El articulo 129 del Côdigo de Proceso Penal obliga al Juez, en cualquier fase del 
proceso, ante la inexistencia del hecho, ante la prueba de que el acusado no fue su autor, o que 
el hecho no constituye una infracciôn criminal, o bien que la infracciôn està extinta o que falta 
una condiciôn de procedibilidad, a declarar de oficio tal situaciôn.
“Art. 444.3. La parte, al formular el pedido de aplicaciôn de la pena, puede subordinar su 
eficacia a la concesiôn de la suspensiôn condicional de la pena. En este caso, el Juez, si estima 
que la suspensiôn condicional no puede ser concedida, desestima el pedido.
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Présentés los requisitos legates, el Juez, en la fase preliminar o judicial, 
independientemente de la concordancia del Ministerio Pùblico, aplica la pena 
conforme a lo solicitado, incluso en grado recursal, cuando baya sido 
anteriormente desestimado el pedido (art. 448)^^ .^
Por lo tanto, existe un control judicial sobre el consenso o sobre el 
pedido de aplicaciôn de la pena alternat iva. El Juez estima el pedido siempre 
que baya congruencia entre los hechos y la pena, y estén présentes los requisitos 
légales, pues no ejerce una funciôn meramente notarile, debiendo motivar su 
decisiôn^^*. Se trata de una disponibilidad de la defensa -imputado solicita la 
pena-, o de consenso -las partes piden o el Fiscal concuerda con el pedido del 
acusado-, en los casos limitados por el principio de legalidad.
Como antecedente de la transacciôn criminal brasilefla, podemos traer 
también los articulo s 392-398 del Côdigo de Proceso Penal de Portugal, de 
1987, actualizado por la Ley 59/98, de 25 de agosto^^ .^ En el proceso 
sumarisimo -delitos con pena abstracta de prisiôn no superior a 3 anos o multa-, 
cuando el Ministerio Pùblico entiende que no es de aplicaciôn una pena
“Art. 448. Providencias del Juez. -  1. En la audiencia prevista en el articulo 477 , en la 
audiencia preliminar (art. 484 , y  ss.) el Juez, si estân présentes las condiciones, dicta 
inmediatamente la sentencia. El Juez actùa de la misma forma tras el término de los debates de 
primer grado (art 24 ) o en el juicio de impugnaciôn (arts. 597-605), cuando estima que la no 
concordancia del Ministerio Pùblico no tiene justificaciôn y  estâ correcta la pena solicitada por 
el imputado. 2. En caso de disenso, el Ministerio Pùblico puede apelar (art. 594); en los demâs 
casos, la sentencia no comporta apelaciôn (art. 568.C.2). 3. Cuando la sentencia es dictada en el 
juicio de impugnaciôn, el Juez decide sobre la acciôn civil, de acuerdo con el articulo 578 (1 )” .
Véase DALIA, A.A.; y FERRAIOLI, M., op. cit., pâg. 657.
Segùn MAIA GONÇALVES, M.L., op. cit., pâg. 698, el proceso sumarisimo, inspirado en 
el proceso italiano por decreto, traduce la idea de pacificaciôn en tomo del consenso, sin 
perjuicio de la realizaciôn del derecho.
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privativa de libertad o una medida de seguridad, propone, motivadamente (art. 
394)^ 60^ la aplicaciôn de una pena altemativa, cuya solicitud depende del 
acusador particular en la acciôn penal privada^^*. No se admite la intervenciôn 
de partes civiles en el procedimiento sumarisimo, destinado a la aplicaciôn de la 
pena altemativa (art. 393)^^^ .
El Juez ejerce un control sobre el pedido del Fiscal, pues no esta 
obligado a aceptarlo (art. 395)^^ .^ En caso de aceptaciôn, intima el acusado para
^  “Art. 394° - Pedido. 1- La solicitud del Ministerio Pùblico es escrita y contiene las 
indicaciones para la identificacion del sospechoso, la descripcion de los hechos imputados y la 
indicacion de los articulos legales vulnerados, la prueba que existe y el sefialamiento sumario de 
la razones por las cuales entiende que en el caso concreto no debe ser aplicada la pena de 
prisiôn. 2 -  El pedido finaliza con la indicaciôn précisa de las sanciones cuya aplicacim 
propone concretamente”.
“ Titulo III -  Del Proceso Sumarisimo. Articulo 392° - Cuando es posible. I -  En los casos 
de delitos con pena de prisiôn no superior a los tres aflos o ûnicamente penados con la multa, el 
Ministerio Ihiblico, cuando entender que al caso debe ser concretamente aplicada la pena o una 
medida de seguridad no privativas de libertad, solicita al Tribunal que la aplicaciôn se realice en 
el proceso sumarisimo. 2 -  Si el procedimiento depende de acusaciôn particular, la solicitud 
anterior depende de la concordancia del titular de la acciôn penal”. Asimismo, MAIA 
GONÇALVES, M.L., op. cit., pâgs. 697 y 698, seftala que la Ley 59/98, de 25 de agosto elevô 
el requisito del acuerdo criminal de 6 meses para los 3 aflos, considerando que el Côdigo Penal 
posibilita la sustituciôn de la prisiôn por multa en estos supuestos. Ademâs, el requerimiento del 
Ministerio Pùblico es un poder-deber.
“Art. 393° - Partes civiles. No se permite, en el proceso sumarisimo, la intervenciôn de 
partes civiles”.
“Art. 395° - Desestimaciôn de la solicitud, 1 -  El Juez desestima el pedido y remite el 
proceso para su forma comùn: a) cuando no sea admisible el procedimiento; b) en los casos de 
solicitud manifiestamente infundada, segùn el articulo 311°, nùm. 3; c) cuando no concuerda 
con la sanciôn propuesta, sin perjuicio de lo dispuesto en el art 396°. 2 -  En el caso de la letra c) 
del nùmero anterior, el Juez puede fijar una especie de sanciôn diferente, con la concordancia 
del Fiscal. 3 -  Si el Juez remite el proceso para el cauce comùn, la solicitud del Ministerio 
Pùblico équivale a una acusaciôn. 4 -  De la decisiôn a que se refiere el nùm. 1, no cabe recurso.
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que se manifieste sobre el pedido, a través de abogado, en un plazo de 15 dias 
(art. 396/^" ,^ aplicando la sanciôn cuando no hubiere oposiciôn. Se trata de una 
sentencia de condena irrecurible, con todos sus efectos (art. 397/^^.
Se critica en el proceso sumarisimo portugués que la prueba no es 
obtenida en el locus del enjuiciamiento tradicional, sino normalmente filtrada 
por el Ministerio Pùblico; que se reduce la interacciôn face-to-face de los 
sujetos procesales, que se limita a declaraciones escritas de aceptaciôn o no. Sin 
embargo, se pone de relieve los beneficios de la informalidad, de la ausencia de 
un juicio pùblico, del enfrentamiento de todo el cauce procesal, y de la 
maximizaciôn del consenso^^^.
Segùn MAIA GONÇALVES, M.L., op. cit., pâg. 698, se garantiza la aplicaciôn de la pena por 
el Juez y en los casos de consenso entre el Ministerio Pùblico y el acusado, el Juez puede 
considerar injusta o desproporcionada la sanciôn y ordenar la prosecuciôn del proceso.
^  “Art. 396° - Notificaciôn y oposiciôn del imputado. 1 -  El Juez, si no rechaza la solicitud en 
los términos del articulo anterior; a) nombra abogado defensor al imputado que no lo tenga; b) 
détermina la notificaciôn del acusado respecto del pedido del Fiscal y, siendo el caso, de la 
decisiôn a que se refiere el n. 2 del articulo anterior, para, queriendo, oponerse en el plazo de 15 
dias. 2 -  La notificaciôn a que se refiere el nùmero anterior se hace por contacto personal, de 
acuerdo con el articulo 113°, nùm. 1, letra a), y debe contener, obligatoriamente: a) la 
informaciôn del derecho del acusado en oponerse a la sanciôn de la manera de hacerlo; b) la 
indicaciôn del plazo para la oposiciôn y de su término; c) el esclarecimiento de los efectos de la 
oposiciôn, y de la no oposiciôn que se refiere el articulo siguiente. 3 -  El requerimiento también 
debe ser notificado al defensor. 4 -  La oposiciôn puede ser deducida por una simple 
declaraciôn”.
“Art. 397 -  Decisiôn. 1 -  Cuando el imputado no se opone a la solicitud, el Juez aplica la 
sanciôn, incluso con la condena en las costas, con reducciôn de la tasa judicial a un tercio. 2 -  
La decisiôn a que se refiere el nùmero anterior vale como sentencia de condena y deviene firme 
inmediatamente. 3 -  Es nula la decisiôn que aplica una pena diferente de la propuesta o fijada 
de acuerdo con los articulos 394°, nùm. 2, y 395°, nùm. 2”.
COSTA ANDRADE, M., “Consenso...”, cit., pâg. 356. Véase, asimismo, GASPAR, A.E., 
“Processos especiais”, O novo côdigo de processo penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1997,
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Respecto al sistema del plea bargaining como antecedente, valen las 
mismas reglas que senalamos cuando tratamos la conformidad. Por esto, no las
repetiremos aqui^^ .^
Del punto de vista interno, la transacciôn criminal brasilena recibiô la 
influencia de la transacciôn civil. En el ano de 1982, en un Juzgado del sur del 
pais -Juzgado de Rio Grande-, algunos Jueces, con la fmalidad de acercar el 
Poder Judicial a los ciudadanos, principalmente a los mas pobres, permitieron 
que las pretensiones de hasta cinco salarios minimos -aproximadamente de 
65.000-, fuesen resueltas por abogados, denominados ârbitros, en un juicio 
pùblico. Evidentemente que el objetivo era el acuerdo de las partes, el cual era 
reducido a escrito y homologado por un Juez. El pacto ténia la naturaleza 
juridica de confesiôn de deuda, considerada titulo ejecutivo. Ademâs, a los 
interesados que no llegasen a un acuerdo, se les otorgaba la facultad de elegir 
ârbitros para resolver el conflicto, cuyo laudo era sometido al Juez.
Este proyecto se extendiô por los demâs Juzgados del Estado del Rio 
Grande do Sul y, posteriormente, por todo el pais, lo que propiciô al legisiador 
el reglamentô de la nueva altemativa de solucionar los conflictos. Asi, la Ley 
nùm. 7.244/84, de 7 de noviembre, permitiô que el actor optase por esta 
altemativa al proceso comùn, para causas de hasta veinte salarios minimos 
-aproximadamente 260.000 pesetas-. Actualmente esta forma altemativa llega a 
las 520.000 pesetas, conteniendo también una competencia ratione materiae 
-desahucio, posesiôn, por ejemplo (art. 3 Ley 9.099/95).
pâgs. 373 y 376 que esta novedad procesal se encuadra dentro de una perspectiva consensual, 
de simplificaciôn del proceso, descarga de la Justicia Pénal y para evitar la estigmatizaciôn de 
la publicidad, cuyas principales caracteristicas son el control jurisdiccional, el consenso y la no 
obligatoriedad.
Véase primera parte, capitulo 11, numéro 1, letra D, y segunda parte, capitulo II, numéro 1, 
letra A.
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Esta nueva forma de soluciôn de los conflictos adoptaba criterios 
opuestos al sistema vigente, como la oralidad, la informalidad y la participaciôn 
ciudadana en la administraciôn de la justicia. No se pensaba en el consenso en 
el proceso penal, excepto la conciliaciôn previa a la viabilidad acusatoria en los 
delitos contra el honor, aunque el articulo 84 del Proyecto Frederico Marques, y 
el substitutivo al proyecto de reforma del Côdigo Procesal Penal, en su articulo 
207, II, previesen una forma de extinciôn de punibilidad cuando el acusado 
pagase la multa propuesta por el Ministerio Pùblico.
Sin embargo, la Constituciôn Federal de 1988, en su articulo 98, en una 
misma disposiciôn legal determinô que todos los Estados instituyesen juzgados 
para el enjuiciamiento de las causas civiles de menor entidad y para las 
infracciones criminales de menor potencial ofensivo, mediante un proceso 
sumarisimo, oral, con posibilidad de transacciôn criminal en las hipôtesis 
previstas en ley^ *^. La enmienda constitucional nùmero 22/99, de 18 de marzo 
determinô que una Ley Federal criase juzgados especiales para el 
enjuiciamiento de las infracciones de menor entidad en el âmbito de la Justicia 
Federal.
Ocurre que ya existia una ley estableciendo el cauce para la justicia 
consensual civil, pero no para la criminal, cuyas normas determinaban la 
absoluta vinculaciôn al principio de legalidad. Asimismo, en el Estado de Rio 
Grande do Sul, algunos Jueces pasaron a proponer la transacciôn criminal, 
invocando el permisivo constitucional. Sin embargo, el ôrgano ad quem
Art. 98. La Uniôn, en el Distrito Federal y en los Territorios, y los Estados crearân. I - 
juzgados especiales, compuestos por Jueces togados, o togados y legos, compétentes para la 
conciliaciôn, el enjuiciamiento y la ejecuciôn de causas civiles de menor complejidad y para las 
infracciones criminales de menor potencial ofensivo, mediante el proceso oral y sumarisimo, 
permitidos, en las hipôtesis previstas en ley, la transacciôn y el enjuiciamiento de los recursos 
por Turmas de Jueces de primer grado.
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estadual decreto la nulidad de los acuerdos criminales, con el fundamento de 
que no existia una ley federal delimitando lo que constituyese una infracciôn 
penal de menor potencial ofensivo^^ .^ El ôrgano jurisdiccional maximo de la 
naciôn -Supremo Tribunal Federal- declarô la inconstitucionalidad de leyes 
estaduales que autorizaban la transacciôn criminal, con el ftindamento de falta 
de competencia legislativa^^®.
Las sugerencias del Ministerio de Justicia para modificar el Côdigo 
Procesal Penal establecia un nuevo proceso para el enjuiciamiento de las 
faltas y los delitos cuya pena no superase los dos ahos de detenciôn, 
consideradas infracciones criminales de menor potencial ofensivo^’'. En 
estos, permitia la reparaciôn de los daflos y la transacciôn criminal.
Un proyecto de ley elaborado por magistrados del Estado de Sào Paulo, 
con la colaboraciôn de algunos juristas, en especial PELLEGRINI 
GRINOVER, fue enviado al parlamento para los tramites legislativos. A este 
proyecto se sumaron otros, pero respecto a la parte criminal, prevaleciô el de
Segùn el articulo 22, I, de la Constituciôn Federal, “compete exclusivamente a la Uniôn 
legislar sobre: -derecho civil, comercial, penal, procesal, electoral, agrario, maritime, 
aeronautico, espacial y social”, aunque el articulo 24, X, y XI, de la misma normativa senalase 
que “compete a la Uniôn, a los Estados y al Distrito Federal legislar concurrentemente sobre la 
creaciôn, funcionamiento y proceso de los Juzgados de pequeflas causas y sobre procedimientos 
en materia procesal”. Véase TARGS de 3 de febrero de 1995 {RJTARGS 174/95, Ap.Crim. nùm. 
295002034).
Véase STF de 28 de octobre de 1994 (DJU de 4 de noviembre de 1994, pâg. 29.827, HC 
nùm. 71.713-6); de 10 de marzo de 1996 (ZVl/de 15 de marzo de 1996, pâg. 7.203, HC nùm. 
72.930-4); de 10 de octobre de 1995 (A/C/de 20 de octobre de 1995, pâg. 35.258, HC nùm. 
75.582-1).
En Diàrio Judicial de la Uniào de 16 de marzo de 1994, pâginas 3.606 y 3.607, y de 25 de 
noviembre de 1994, pâgs. 17.857 y 17.858.
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Sào Paulo^^ .^ Asi naciô la Ley 9.099/95, que reglamenta el enjuiciamiento de 
las causas civiles de menor entidad (arts. 3-59), y las infracciones criminales de 
menor potencial ofensivo (arts 60-92). Entre otras disposiciones, conceptuô que 
las faltas y los delitos con pena privativa de libertad abstracta hasta un ano 
constituyen infracciones criminales de menor potencial ofensivo.
De los operadores juridicos, como suele ocurrir en la elaboraciôn de 
las leyes brasilefias, fue sustraida la posibilidad de un amplio debate, en lo 
que atafte a las profundas reformas que se estaba introduciendo. No fue 
dada la oportunidad para que los colegios de abogados, los Jueces, los 
Fiscales, los profesores, debatiesen el proyecto de ley. El proyecto 
ûnicamente fue discutido en el âmbito del Estado de Sào Paulo, como si 
las demâs 26 unidades federativas perteneciesen a otro pais. Lo que es mâs 
grave, no hubo debate parlamentario, pues el proyecto flie aprobado por un 
acuerdo de lideres politicos. Alteraciones tan profundas en el sistema 
criminal merecia una participaciôn mâs amplia de la com unidad juridica.
B) C oncepto
Asi como hemos hecho cuando conceptuamos la conformidad^^^, 
partimos de las principales caracteristicas de la transacciôn, en la bùsqueda de 
un concepto. Aqui no se présenta la posibilidad de que la transacciôn ocurra en 
varios procesos, ni las varias especies de juicio s reglados de oportunidad, como 
ocurre en el sistema espaftol.
Véase FABBRiNI MIRABETE, J., Juizados especiais criminais, Atlas, Sào Paulo, 1998, 
pâgs. 16 y 17; y PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; 
SCARANCE FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizxados..., cit., 32-34.
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letra B.
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En las infracciones criminales de menor entidad, que se tramitan por un 
proceso sumarisimo, el Ministerio Pùblico, segùn el legisiador, “podrâ” 
proponer al sospechoso el cumplimiento de una pena restrictiva de derecho s o 
de multa. Ocurre que el acusador actùa de acuerdo con los preceptos 
normativos y, una vez présentés los requisitos legales, estâ obligado a proponer 
las medidas altemativas a la pena privativa de libertad^ "^^ . No estâ en su esfera 
de actuacion la disposiciôn de proponer o no la pena.
La acciôn penal fue ejercida por el Ministerio Pùblico en el momento en 
que provocô la manifestaciôn jurisdiccional. Al proponer la aplicaciôn de una 
pena de multa o restrictiva de derechos, estâ ejerciendo una pretensiôn 
acusatoria sui generis, pues la consecuencia juridica no es de una sentencia de 
condena. Existe deducciôn de una pretensiôn, pues, para proponer una pena, el 
Fiscal deberâ senalar cuâl es el hecho y su calificaciôn juridica. Ademâs, el 
hecho podrâ no revestirse de tipicidad, o la calificaciôn juridica no ser la de una 
infracciôn de menor entidad. El poder de disponibilidad del Fiscal estâ entre 
deducir una pretensiôn acusatoria comùn o una pretensiôn altemativa, segùn los 
criterios determinados por el legisiador.
Cuando el acusado résisté a la pretensiôn acusatoria comùn puede 
adoptar una an^lia estrategia defensiva: negativa total o parcial de los hechos; 
discusiôn de la calificaciôn juridica; déclara o silène ia; arguye o no las 
cuestiones procesales; solicita o no la prâctica de actos probatorios; comparece 
o no a los actos procesales; recurre o no, etcetera. Ante la pretensiôn sui 
generis, el acusado tiene ûnicamente dos opciones, acepta o no la pena 
altemativa. También lo hace en el ejercicio de su defensa personal.
Segùn SILVA JARDIM, A., op. cit., pàg. 133, la discrecionariedad del parquet se restringe 
entre ejercer un tipo de acciôn penal u otro.
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No se trata de una adhesion pura y simple a la pena propuesta. 
Inicialmente, el acusado acepta la pretension altemativa, pues si la niega, no se 
discute la especie de pena. La voluntad de negociar con la acusaciôn indicara la 
anuencia o no a la altemativa propuesta. Por lo tanto, el Fiscal propone la pena, 
la cual es discutida con el acusado y su defensor técnico. Incluso, podran ya 
ofrecer una pena cuantificada al juzgador, sin perjuicio de que este la 
modifique, pues la fimciôn de aplicarla le pertenece. Sin embargo, no podrâ 
modificar la especie de pena -multa o restricciôn de derechos-.
Por lo tanto, para que haya transacciôn criminal, se hace necesario el 
consenso entre las partes^^ ,^ ante el tercero imparcial. Sin embargo, la Ley 
9.099/95 no se refiere especificamente a una transacciôn criminal, sino a la 
aplicaciôn de una pena altemativa propuesta por el Ministerio Fiscal^^ .^ Por lo 
tanto, no siempre habrâ negociaciôn entre las partes. La defensa podrâ aceptar 
la propuesta del Fiscal, sin discutir, como ocurre con la aceptaciôn de la pena en 
algunas especies de conformidad^^^.
La insostenible demanda judicial no justifica la prâctica existante en 
algunos juzgados del Estado de Rio Grande do Sul, de realizaciôn de 
audiencias colectivas. Es increible, pCTO ocurre. Por ejemplo, algunos 
Jueces emplazan para una misma fecha todos los procesos de porte i legal 
de arma, y el Fiscal hace la misma propuesta de una multa “X” para 
todos. Los que la aceptan, firman un acta y se marchan, sin saber lo que 
ha sucedido. Esta no es la ùnica atrocidad juridica. En algunos juzgados.
Segùn PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados...., cit., pâg. 96, la transacciôn criminal se 
caracteriza por concesiones redprocas.
“Art. 76. habiendo representaciôn o tratândose de “delito pùblico”, no siendo caso de 
archive, el Ministerio Pùblico podrâ proponer la aplicaciôn inmediata de una pena restrictiva de 
derechos o de una pena de multa, especificadamente”.
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letra E..
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los Jueces y Fiscales reparten entre si la conducciôn de la audiencia de 
conciliaciôn criminal, funcionando los dos, al mismo tiempo, al Fiscal 
-hace la propuesta-, y el Juez -la homologa-. Para completar, sôlo falta 
que la policfa vuelva a la prâctica antigua del archivo under the table, 
ahora con una actuaciôn mejorada -también haciendo la transacciôn 
criminal en sus despachos-, y los Fiscales intentan convencer a los autores 
de los hechos, en los pasillos, a aceptar la propuesta.
Habiendo negociaciôn, no se discute el hecho, ni la calificaciôn juridica. 
Se parte de una certeza procesal de existencia del hecho, de que el aceptante es 
su autor, y de que se trata de una infracciôn penal de menor potencial ofensivo.
El autor del hecho, al negociar y aceptar la pena altemativa, no estâ 
haciendo una declaraciôn de culpabilidad, como ocurre en el sistema anglosajôn 
-plea guilty-^^^. En el sistema brasileno, la presunciôn de inocencia ûnicamente 
se vulnera con una sentencia condenatoria, tras un juicio con todas las garantias 
procesales. El acuerdo criminal no aparta la presunciôn de inocencia. Por esto, 
el legisiador no ha atribuido a la sentencia que homologa el acuerdo los efectos 
de una condena. Para haber pena criminal con todos sus efectos, es 
imprescindible la existencia de un juicio de culpabilidad, hecho por un tercero 
imparcial, y no por las partes. Y, este juicio de culpabilidad no puede ser 
dictado sin la contradicciôn probatoria.
El autor del hecho, al aceptar o negociar la sanciôn, lo hace en el 
ejercicio de su derecho de defensa. Para él, la mejor defensa podrâ ser este 
cumplimiento voluntario, principalmente cuando las circunstancias fâcticas le 
sean desfavorables y enuncian una probable condena. El éxito en el acuerdo
En contra, GOMES, L.F., Suspensào..., cit., pâg. 199, cuando senala que en el momento en 
que el autor del hecho acepta la pena altemativa, estâ asumiendo la culpabilidad, como ocurre 
en la guilty plea.
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criminal implica la terminacion anticipada del proceso penal, pues no ocurre la 
solicitud de la prueba y el juicio oral. Ademâs, el autor del hecho se libra de un 
enfrentamiento con la victima y de la incertidumbre del resultado del proceso.
Sin embargo, esta opcion solo la tiene la defensa, en su poder de elegir 
la estrategia defensiva, que el legisiador ha reglado. El Ministerio Fiscal, ante la 
existencia de los requisitos legales para ejercer la pretension altemativa, no 
podrâ solicitar el archivo o deducir una pretension acusatoria comùn. Su 
actuacion estâ limitada por el legisiador. No hay incidencia del principio de 
oportunidad, en su puridad, pues, tanto la actuacion del acusador, como de la 
defensa, estân establecidos en ley. El legisiador ha reglado cuândo el acusador 
deberâ ejercer la pretension altemativa y cuando la defensa puede optar entre 
sujetarse a un proceso comùn o aceptar su terminacion anticipada.
Segùn el legisiador, para que el Juez estime la transacciôn criminal, no 
podrâ haber colisiôn entre la defensa personal y la técnica. Sin embargo, quien 
cumplirâ la sanciôn no es el letrado, sino el autor del hecho -personalisima-, 
cabiendo a este ûnicamente mostrar al acusado las chances que posee.
Las caracteristicas enunciadas para la conformidad espanola, se aplican 
a la transacciôn brasilena^^’. Asi, la declaraciôn vo lit iva del autor del hecho no 
podrâ estar sujeta a condiciôn, plazo o cualquiera limitaciôn. Ademâs de 
personalisima, como seflalamos, el autor deberâ tener plena capacidad de 
entendimiento y de determinaciôn, cumpliendo al Juez observai las 
formalidades legales.
Asi, la transacciôn criminal se constituye en un acto procesal bilateral, 
résultante del consenso entre la acusaciôn y la defensa, segùn el cual el autor el
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letra B.
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hecho se so mete al cumplimiento de una sanciôn altemativa -multa o restrictiva 
de derechos-, como estrategia defensiva, en el ejercicio de su derecho de 
defensa, sin que la aceptaciôn tenga la extensiôn de los efectos de una condena 
comùn.
C) N aturaleza juridica
La doctrina, aunque no tan abundante como la espanola^*®, 
prâcticamente ha sido omisa sobre la naturaleza juridica de la transacciôn 
criminal. Encontramos posicionamientos aislados, enunciados sin metodologia 
o rigor cientifico, como el senalamiento de que la transacciôn criminal es una 
verdadera autocomposiciôn aproximativa de la plea bargaining 
norteamericana^**, que implica una de técnica defensiva semejante al nolo 
contendere americano^*^, o représenta un ejercicio de discrecionariedad reglada 
del Ministerio Fiscal^* .^
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero 1, letras C.
TOURTNHO FILHO, F.C., op. cit., vol. 1, pâg. 12. Afiade, en la pâg. 274, que la transacciôn 
realizada en la fase preliminar (art. 76, 9.099/95), séria una autocomposiciôn extraprocesal, y la 
que ocurre en el trâmite del proceso sumarisimo, una autocomposiciôn intraprocesal (art. 79 
Ley 9.099/95). Sin embargo, subraya que se constituye en una autocomposiciôn sui generis, 
pues no se admite la aplicaciôn de una sanciôn privativa de libertad.
PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados...., cit., pâg. 99, sefialan que se puede 
perfectamente afirmar que la aceptaciôn por el autor del hecho de la propuesta de aplicaciôn 
inmediata de una pena que no sea la privativa de libertad, con la presencia de abogado, es una 
técnica de la defensa, encuadrândose en el ejercicio de la misma.
Véase FABBRINI MIRABETE, J., op. cit., pâgs. 84 y 85. Como consecuencia de su 
entendimiento, se trata de una opciôn del Ministerio Pùblico, no pudiendo la propuesta partir
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La verdadera indole de la transacciôn criminal brasilena emerge cuando 
se analiza el acto procesal de los diversos ângulos de actuaciôn de los sujetos 
involucrados en el acto, y de sus efectos. Las dos posiciones doctrinales son una 
visiôn parcial de la transacciôn, y no desvelan su esencia.
Segùn CARNELUTTI, la transacciôn es un acto complejo, especie del 
género autocomposiciôn, efectuada por las partes. La heterocomposiciôn se 
diferencia porque es llevada a cabo por el ôrgano jurisdiccional^*" .^ Por su 
tumo, ALCALÂ-ZAMORA Y CASTILLO senala que la palabra 
autocomposiciôn se descompone en auto -realizada por obra de uno de los 
litigantes-, y en composiciôn -soluciôn, résolue iôn, o decisiôn del litigio-, a 
diferencia de la soluciôn dictada por un Juez, tras un proceso^* .^
El Fiscal no estâ desistiendo o renunciando a la pretensiôn, sino 
deduciendo una pretensiôn altemativa a la acusaciôn comùn. Tampoco se puede 
decir que hubo allanamiento o reconocimiento de la pretensiôn acusatoria, pues 
la transacciôn criminal impide su nacimiento -primer momento procesal-, o su 
sostenimiento -segundo momento procesal-. El Juez, aunque no pueda 
modificar el acuerdo criminal, analiza la ocurrencia de los requisitos legales, 
individualiza la sanciôn, pues el derecho de penar pertenece a él, y no a las 
partes. Asi, la transacciôn criminal no représenta una verdadera 
autocomposiciôn del litigio, como ocurre en el proceso civil. Ademâs de 
representar ûnicamente una de las modalidades de autocomposiciôn, el ius 
puniendi no estâ en la esfera de disponibilidad de las partes, habiendo un
de! autor de! hecho o del Juez. Equivocadamente, sefiala que el Fiscal, con la propuesta, deja de 
exigir la tutela jurisdiccional para la concretizacion del ius puniendi. Es equivocada su postura 
porque hay la incidencia proporcional del ius puniendi, y porque el Fiscal provoca la tutela 
jurisdiccional cuando deduce la pretensiôn altemativa.
Institueiones..., cit., pâg. 24.
Proceso, autocomposiciôn y  autodefensa, Imprenta Universitaria, México, 1947, pâg. 72.
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control efectivo de la transacciôn, cuya extensiôn puede ser alterada por el 
titular del derecho de penar.
Por su parte, el autor del hecho, en el momento que négocia la propuesta 
del Fiscal y acepta cumplir una pena altemativa estâ en el ejercicio de su 
derecho de defensa. Es una técnica defensiva, pues tiene la opciôn, como 
senalamos, de negarse a negociar, de no aceptar la propuesta^* .^ La aceptaciôn 
se encuadra dentro de la esfera de la reglamentaciôn de un juicio de 
oportunidad, pues sin aceptaciôn del autor del hecho no hay acuerdo. Sin 
embargo, atribuir a la transacciôn criminal ûnicamente la naturaleza juridica de 
técnica defensiva, no pone de manifiesto toda su esencia.
Présentés los requisito legales, el Fiscal deducirâ la pretensiôn 
altemativa, directamente y de forma oral, proponiendo la aplicaciôn de la pena 
de multa o de la restricciôn de derechos. No siendo posible, deduce una 
pretensiôn acusatoria comùn. Tras ésta, en la prôxima audiencia, el acusador 
podrâ dejar de sostener la pretensiôn deducida, modifîcando la especie y sus 
efectos, segùn détermina la ley. Satisfechos los presupuestos legales, la 
deducciôn de una u otra pretensiôn no estâ en la esfera de disponibilidad 
subjet iva del acusador, sino que es un obligaciôn legal.
El autor del hecho tiene garantizado el derecho, siempre que estén 
satisfechos los requisitos legales, a una situaciôn mâs favorable. Por esto, el 
acusador deberâ justificar la no adopciôn de la via mâs favorable. Competerâ al 
Juez est imar o no la recusaciôn del acusador en ofrecer al autor del hecho la 
altemativa legal, pues el tercero imparcial también ejerce una fimciôn de 
protecciôn de los derechos y libertades fimdamentales.
Véase, tercera parte, capitulo II, numéro 1, letra B.
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La est imac ion del consenso ocurre por medio de una sentencia de 
homologaciôn de la manifestaciôn volitiva de las partes. No se trata de una 
sentencia de condena^*^, ni de absoluciôn, pues no hubo investigaciôn total, ni 
instrucciôn contradictoria, como se ha afirmado. La multa o la restricciôn de 
derechos se constituyen en penas porque tienen indole de reprobaciôn juridica, 
aunque no tiene la dimensiôn de la pena aplicada tras un juicio condenatorio. 
En este sentido existe una divergencia doctrinal respecto de la naturaleza 
juridica, o sea, si es una pena criminal o no^ **.
A primera vista parece haber contradicciôn en defender que se trata 
de una sentencia homologatoria y, al mismo tiempo, la naturaleza 
criminal de la multa o de la.restricciôn de derechos. Sin embargo, estamos 
ante la aplicaciôi de una pena, por ftierza de la incidencia del ius puniendi 
del Estado, a través del debido proceso establecido en ley, incluso en la 
Constituciôn Federal. No se estâ ante una pena pronunciada tras la 
deducciôn o después del sostenimiento de una pretensiôn acusatoria 
ordinaria. ^Qué impide la reprochabilidad criminal sin condena? 
Ciertamente no lo es el estado de inocencia, el cual persiste, ni el debido 
proceso, el cual es observado. Por lo tanto, una contradicciôn ûnicamente 
puede ser atribuida a una posible visiôn repetitiva, a un raciocinio 
encubierto por la falta de capacidad de pensar. La norma constitucional 
légitima la aplicaciôn de una pena proporcionada, sin los efectos de una 
condena.
Véase STJ de 22 de junio de 1999 (Noticias do STJ, nùm. 24/99, Rec.Esp. nùm. 172.981); de 
19 de octubre de 1999 {DJU de 28 de febrero de 2000, Rec.Esp. nùm. 153.195) el 
entendimiento que la sentencia que homologa la transacciôn criminal es una sentencia de una 
condena impropia. El STF de 29 de febrero de 2000 {Informativo nùm. 180/2000, HC nùm. 
79.572), modified el fallo del STJ sehalando que la sentencia que homologa la transacciôn 
criminal no es una sentencia de condena.
Segùn PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados..., cit., pâg. 153, la sentencia es homologatoria y 
la medida aplicada tiene la naturaleza juridica de sanciôn criminal.
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Quizas, lo mejor seria descomponer la transacciôn penal en diversos 
actos, analizando la naturaleza juridica de cada uno por separado. Asi, la 
actuaciôn del Ministerio Publico no es una manifestaciôn del principio de 
oportunidad en su puridad, o sea, de una opciôn suya en deducir o no una 
pretensiôn altemativa, sino una actuaciôn determinada por la ley. La defensa no 
esta obligada a aceptar la propuesta o a negociar, encuadrândose, su actuaciôn, 
en el ejercicio de la defensa del status libertatis, de un poder de disposiciôn 
defensivo, en las hipôtesis previstas en la ley. El Juez es el guardiân de la 
legalidad, estimando o no el acuerdo, y haciendo que se cumpla la altemativa 
penolôgica, o sea, de una pena sin los efectos estigmatizantes de la condena. 
Por esto, de forma global, la transacciôn criminal es un acto procesal complejo, 
que envuelve la obligatoriedad del acusador de deducir la pretensiôn altemativa 
o de no sustentar la pretensiôn acusatoria comùn, satisfechos los requisitos 
legales; la opciôn defensiva en cumplir la sanciôn altemativa, sin los efectos de 
la pena aplicada tras un juicio condenatorio ordinario, y el control judicial 
-presupuestos legales y dosimetria-.
D) F undam entos
La razôn de la existencia del acuerdo criminal traspasa la mera creaciôn 
legislativa, y envuelve a los operadores juridicos, al acusado y a la propia 
administraciôn de justicia. Para la Administraciôn de Justicia el acuerdo 
criminal se fundamenta en la posibilidad de solucionar prontamente el proceso 
criminal, con la anticipaciôn de la tutela jurisdiccional. Aunque el tiempo 
medio de tramitaciôn de un proceso criminal sea inferior a un proceso civil, la 
demora en la prestaciôn jurisdiccional es un reclamo juridico-social. Con la
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posibilidad de la aplicaciôn de una pena altemativa, se facilita a la 
administraciôn de justicia una prestaciôn jurisdiccional pronta, una respuesta 
mâs râpida a la pequena criminalidad, reservando un tratamiento mâs eficiente a 
la criminalidad mâs grave.
El objetivo de la creaciôn del proceso sumarisimo fue la simplificaciôn 
del procedimiento preliminar -prohibiciôn del inquérito policia^^^, y la 
remisiôn inmediata del expediente investigatorio a la autoridad judicial, por 
ejemplo-, y del proceso judicial -como puede ser la oralidad, el examen de los 
requisitos de procedibilidad de la pretensiôn acusatoria tras la resistencia 
procesal-. Ademâs, dentro del proceso estân comprendidos institutos que 
potencian mâs la simplificaciôn del proceso, como el acuerdo civil, el penal y la 
suspensiôn condicional del proceso.
La transacciôn criminal, cuando es prestada en el primer momento 
procesal, impide la convocaciôn de las partes para un segundo acto procesal 
-audiência de instruçào e julgamento-, y la deducciôn de la pretensiôn 
acusatoria ordinaria. Tanto ésta, como la prestada en la referida audiencia, évita 
la continuaciôn del cauce natural del proceso sumarisimo: resistencia procesal, 
anâlisis de los requisitos de viabilidad acusatoria, suspensiôn o no del proceso, 
declaraciones de la victima, de los testigos y del acusado, las alegaciones 
orales, y el dictado de un fallo absolutorio o condenatorio.
Segùn el articulo 69 de la Ley 9.099/95, la autoridad policial, ante la notitia criminis, labrarâ 
un termo circunstanciado y lo remitirâ al juzgado, con el autor del hecho y la victima, 
providenciando las pruebas periciales necesarias. Asimismo, STJ de 12 de diciembre de 1997 
{DJU de 25 de febrero de 1998, pâg. 123, HC nùm. 6.249), decidiô que no se admite la 
realizaciôn del inquérito policial, sino ûnicamente pedidos de esclarecimientos a la autoridad 
policial.
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La obtenciôn del cumplimiento de una pena altemativa también 
représenta un ahorro en la actividad procesal de la Fiscalia, pues no estarâ 
obligada a proponer pruebas, a comparecer en el juicio oral, a hacer alegaciones 
y eventualmente a recurrir el fallo. Este ahorro se obtiene sin apartar la 
incidencia del ius puniendi del Estado.
En esta misma lùiea de ahorro de tiempo y de trabajo se encuadra la 
actividad del abogado defensor del autor del hecho, pues, con la terminacion 
anticipada del proceso, el letrado podrâ obtener la rétribue ion mâs pronta de su 
trabajo.
Lo que se observa en la prâctica forense es que los abogados con 
menos experiencia prefesional son los que se dedican a los procesos de las 
infracciones de menor entidad, excepto cuando alguien muy influyente 
estâ siendo procesado. La consecuencia natural es que tienen interés en 
recibir inmediatamente sus honorarios, forzando los acuerdos, como suele 
ocurrir en los procesos laborales, o en los civiles de poca expresiôn.
La simplificaciôn del procedimiento también bénéficia al acusado, pues 
évita su comparecencia en juicio y la prâctica de los actos procesales: 
declaraciones sobre el hecho, por ejemplo, ademâs de eliminar la incertidumbre 
de un fallo judicial.
Sin embargo, una fundamentaciôn meramente utilitaria, ademâs de ser 
poco convincente desde el punto de vista cientifico, des vela la care ne ia de 
reflexiôn de los que ûnicamente asi la enuncian. Hay que buscar en las 
finalidades del proceso penal, una fundamentaciôn juridica para la transacciôn 
criminal brasilena, asi como lo hacemos para la conformidad^^^.
Véase segunda parte, capitulo II, nùmero l, letra D.
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Estimamos que la mayor ventaja para el acusado es la no aplicaciôn de 
una pena privâtiva de libertad, pues la prestaciôn aitemativa se restringe a la 
multa o a la restricciôn de derechos. No existe la posibilidad de que se cambie 
la calificaciôn juridica de! hecho, que posteriormente se le acuse por el mismo 
hecho, o que se le aplique una pena privativa de libertad, sea en una pretension 
acusatoria ordinaria, o en una conversion de la sanciôn aceptada 
voluntariamente. El acusado se libra de un proceso sin perder su inocencia, y 
s in el status de condenado. La régla natural es que el procesado, consciente de 
la prueba desfavorable, busqué la aplicaciôn de la aitemativa criminal. Asi, 
actùa en el ejercicio de su derecho de defensa, de protecciôn de su derecho de 
libertad que el propio legislador le otorga y garantiza, incluso a nivel 
constitue ional.
La finalidad del proceso criminal no radica solo en la aplicaciôn del ius 
puniendi, sino también en garantizar el derecho de libertad del sospechoso, del 
acusado e, incluso, del condenado -libertad condicional y todos los derechos de 
los penados, por ejemplo-, Con la aplicaciôn de la pena aitemativa se garantiza 
el derecho de libertad del acusado, pues se tiene la certeza de que no ira a 
prisiôn por el mismo hecho.
Recuérdese que la aplicaciôn de una pena criminal tiene también como 
finalidad la rehabilitaciôn social del penado, la cual, puede ser alcanzada con un 
tratamiento diferenciado, sin la privaciôn de libertad y sin los efectos de una 
condena, a los hechos menos graves y a los autores no acostumbrados al 
camino del ilicito criminal. El envio a la cârcel de un condenado por una 
infracciôn de menor potencial ofensivo, sin antecedentes criminales, es tomarlo 
un criminal.
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Es sabida la despreocupaciôn de los juristas con la ejecuciôn 
criminal. Existen innumerables obras sobre la teoria del delito, pero pocas 
sobre la pena y, menos aùn sobre la ejecuciôn criminal. Este es un
fenômeno universal. Sin embargo, en el sistema brasiieno, el abandono y
el desprecio con los derechos del penado es insostenible desde todos los 
puntos de vista. Los derechos constitucionales y légales no son 
implementados en la prâctica. Ademâs de la falta de espacio fïsico, del 
consumo de substancias estupefacientes y el peligro del contagio de 
enfermedades graves, se Junta la corrupciôn de los encargados de 
administrar el sistema carcelario. Grande parte de la actividad criminal, 
cuando no es dirigida por la policia, lo es desde el interior de la cârcel, 
donde existen verdaderas Jerarquias que luchan para que los 
recientemente ingresados les sigan. Estos son solo algunos ejemplos de la 
miseria juridica, moral y humana de las cârceles brasilenas. La impresiôn 
es de que la sociedad esta escondiendo su incompetencia y miseria en las 
cârceles.
No se ha atentado para el ftindamento de protecciôn de la persona de la
vfctima en la transacciôn criminal, pues la misma ocurre entre el acusador y el
autor del hecho, con la direcciôn del Juez, sin la participaciôn de la victima. El 
timido avance en cuanto a la victima dice respecto a la composiciôn civil^ '^ y a 
la suspensiôn condicional del proceso^^ .^
Por lo tanto, el fundamento material de la transacciôn criminal esta en el 
ejercicio del derecho de defensa del procesado, en el tratamiento proporcional a 
las infracciones pénales de menor potencial ofensivo y en la prohibiciôn de 
aplicaciôn de una pena privativa de libertad, con todas sus nefastas 
consecuencias.
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Véase tercera parte, capitulo 11, numéro 2, letra B. 
Véase tercera parte, capitulo II, numéro 3, letra D.
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E) R eq u isites
Prima facie analizaremos los presupuestos de la aplicaciôn de la pena 
aitemativa relacionado con la intervenciôn de los sujetos: la policia, el ôrgano 
judicial, el Fiscal, el Juez lego, el abogado, el acusado, y la victima. 
Posteriormente, analizaremos los requisitos objetivos, o sea, esencialmente lo 
que constituye una infracciôn penal de menor entidad.
Como la conformidad en el sistema brasiieno no ocurre en la fase de 
investigaciôn, que es dirigida por la policia, esta no tendra una funciôn 
importante en la transacciôn. Su actuaciôn se restringe a elaborar un simple 
documente comprobatorio de la autoria, de la materialidad y de las 
circunstancias fâcticas. No esta obligada a procéder una investigaciôn como lo 
hace en las demâs infracciones (art. 69 Ley 9.099/95). Su opinio delicti no 
tendra re le vane ia, pues el Ministerio Pùblico podrâ entender que se trata de un 
hecho criminal mas grave y determinar la continuaciôn de las investigaciones. 
Lo mismo ocurre cuando élabora una investigaciôn mas profunda, como si el 
hecho fuera un delito grave, y el Fiscal entiende que se trata de una infracciôn 
de menor entidad.
El ôrgano jurisdiccional compétente para procesar, juzgar y ejecutar las 
infracciones criminales de menor potencial ofensivo es el del lugar en que fue 
realizada la infracciôn criminal. Por via de consecuencia, ante este Juez es que 
ocurrirà la aplicaciôn de una medida aitemativa, pues la competencia es uno de 
los limites de la jurisdictio. Asi, se aplica la Teoria de la Actividad, 
considerândose compétente el Juez del lugar en que ocurriô la conducta, 
independientemente del lugar en que se ha producido.
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En el derecho brasiieno se discute lo que se considéra lugar de la 
prâctica de la infracciôn criminal, El articulo 6 de! Côdigo Penal 
considéra realizada la infracciôn tanto en el lugar donde ha ocurrido la 
conducta, en su totalidad o parte de ella, como en el lugar donde se ha 
producido o deberia producirse el resultado. Por otro lado, el articulo 70 
del Côdigo de Proceso Penal seflala que la competencia para procesar y 
Juzgar una infracciôn criminal es la del lugar donde ocurriô la 
consumiciôn, o el ultimo acto del iter criminis, en los delitos tentados.
La propuesta de aplicaciôn de una medida aitemativa es del acusador 
oficial, segùn el legislador. Sin embargo, quien detiene la potestad 
Jurisdiccional de decir y de aplicar el derecho al caso concreto es el Juez, so 
pena de transformarse en simple pieza decorativa o homologatoria, incluso de 
acuerdos sobre hechos que no sean tipicos. Por esto, el Juez, antes de 
homologar la transacciôn criminal deberâ analizar si estân présentes los 
requisitos autorizadores de una acusaciôn. Del articulo 76, § 4° se infiere que el 
Juez aplicarâ la sanciôn aitemativa cuando procéda, pues expresamente senala: 
“acogiendo la propuesta del Ministerio Pùblico, aceptada por el autor de la 
infracciôn, el Juez aplicarâ....”. Asimismo, en los supuestos de aplicaciôn de 
una multa, el Juez podrâ reducirla hasta la mitad (art. 76, § T, Ley 9.099/95). 
Asi, el Juez actùa de forma activa en la transacciôn criminal, estimando o no la 
pretensiôn del acusador, aceptada por el acusado.
La decisiôn de reducir la multa deberâ, conforme détermina la 
Constituciôn Federal^^ ,^ ser motivada. El Juez no actùa, como piensan ciertos 
autores, en el ejercicio de un poder discrecional^ '^ .^ La reducciôn no es 
obligatoria, pues dependerâ de las circunstancias fâcticas constantes en el termo
‘‘Art. 93, IX - todos los enjuiciamientos de los ôrganos del Poder Judicial serân pùblicos, y 
frindamentadas todas sus decisiones, so pena de nulidad...”
PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.¥.,Juizados..., cit. pâg. 145.
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circunstanciado, y de las que surgieren en el juicio, durante la discusiôn de la 
propuesta. En smtesis, el Juez analizarâ si la reducciôn de la multa es suficiente 
y necesaria a la reprobaciôn juridica^^^, fündamentando su decisiôn.
Sin embargo, el Juez no podrâ modificar el objeto de la transacciôn, 
aplicando una multa cuando lo aceptado o acordado fue una medida restrict i va 
de derechos y viceversa. Es atribuciôn del Juez el anâlisis de la satisfacciôn de 
los requisitos de aplicaciôn de la medida aitemativa. Por esto, estimarâ o no la 
pretensiôn acusatoria, aceptada por la defensa. Como la aplicaciôn de una 
sanciôn es atribuciôn del Juez, la extensiôn de la medida aitemativa compete al 
Juez.
Una de las polémicas creadas por la Ley 9.099/95 estâ relacionada con 
la posibilidad del Juez, ante la inercia del Ministerio Fiscal, de aplicar una 
medida aitemativa, con la anuencia del reo^^ .^ Esta hipôtesis ha sido suscitada 
ante la ausencia del Fiscal en la audiencia en que deberia ser propuesta la pena, 
y la existencia o no de un derecho del autor del hecho a esta medida aitemativa. 
La primera impresiôn es de que esto es imposible, pues vulneraria el principio 
acusatorio, el cual détermina la distribuciôn y divisiôn de funciones entre los 
diversos sujetos. Sin embargo, hay que tener en cuenta el fundamento de la
El Côdigo Penal, cuando establece las reglas para la mediciôn de la pena, en el articulo 59 
senala que el Juez, atendiendo a la cuipabilidad, antecedentes, conducta social, y personalidad 
del autor del hecho; los motivos, circunstancias y consecuencias del delito, y el comportamiento 
de la victima, fijarâ la especie y cantidad de la pena, y el régimen inicial del cumplimiento de la 
pena, segùn sea necesario y suficiente a la reprobaciôn y prevenciôn del delito.
Segùn FABBRJNI MIRABETE, J., op. cit. pâgs. 85 y 86, cabe exclusivamente al Ministerio 
Pùblico hacer la propuesta de transacciôn criminal. Por otro lado, TOURINHO FILHO, F.C., 
op. cit., vol. 4, pâg. 166, entiende que el Juez debe formular la propuesta cuando el Ministerio 
Fiscal, sin motivaciôn, no la pide, pues no es un “invitado de piedra”.
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existencia del principio acusatorio, los derechos del reo, y los especificos 
efectos de la medida aitemativa.
Cuando el Ministerio Pùblico dictamina por la designaciôn de la 
audiencia preliminar, ejerce la acciôn penal -provocaciôn de la jurisdictio-, y 
admite la posibilidad de la aplicaciôn de una medida aitemativa. Si tuviese 
entendido que no se trataba de una infracciôn penal de menor potencial 
ofensivo, no actuaria de esta forma. Asimismo, hay que considerar que no se 
pude negar la aitemativa a la pena privativa de libertad, con la cual esta de 
acuerdo el autor del hecho, y que la medida aitemativa no tiene los efectos de 
una sentencia de condena.
El fundamento de la existencia del principio acusatorio es evitar que el 
acusador juzgue o que el Juez acuse, pero no que un Juez garantice los derechos 
fundamentales del acusado, como lo es la aitemativa a la pena de prisiôn y 
protecciôn contra los efectos de una condena. El Juez, al indicar la aitemativa al 
acusado o aceptar la que el reo solicite en el audiencia en la cual no ha 
comparéeido el Ministerio Fiscal, no esta ejerciendo la acusaciôn.
El Ministerio Pùblico es el protagonista de todo el sistema criminal 
brasiieno. Aunque no ejerza el deber constitucional de controlar la actuaciôn 
investigatoria de la autoridad policial, detiene la exclusividad del ejercicio de la 
acciôn penal y de la deduce iôn de la pretensiôn acusatoria. Ademâs, es quien 
solicita a la autoridad policial la realizaciôn de diligencias para iniciar o 
completar la fase preliminar y solicita el archivo o las medidas cautelares para 
asegurar la aplicaciôn de la ley penal. Por esto, coherente con el sistema, el 
legislador ha seftalado que el Ministerio Pùblico ejerce la pretensiôn de 
aplicaciôn de una medida aitemativa, lo que, présentes los requisitos légales, se 
constituye en un poder-deber. También, es quien, cuando se trate de una
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infracciôn criminal de menor entidad, ante la complejidad o circunstancias 
impeditivas de la deducciôn de una pretensiôn por medio del proceso 
sumarisimo, solicita al Juez que el trâmite ocurra por otro cauce procesal (art. 
77, § 2°, Ley 9.099/95), ejerciendo un primer juicio de la dimensiôn de los 
hechos y de sus circunstancias. Evidentemente que cabra al Juez estimar o no el 
pedido del Fiscal.
La pretensiôn del Ministerio Fiscal es de aplicaciôn de una de las 
medidas altemativas. Su extensiôn compete al ôrgano que ostenta la potestad 
jurisdiccional. Asi, el Juez es quién establecerâ el quantum de la multa, su 
duraciôn y la forma de cumplimiento de la restricciôn de los derechos.
Al Ministerio Pùblico no se le ha concedido un poder discrecional^^^, 
una facultad subjetiva de ejercer una pretensiôn acusatoria comùn o una 
pretensiôn aitemativa, sino una aitemativa legal, ante determinados requisitos 
previamente establecidos. La opciôn ùnicamente se localiza en el piano 
abstracto, de la law in book, pero, en el concreto, de la law in action, en el 
momento de analizar las circunstancias fâcticas, el acusador no tiene opciôn, 
sino la obligaciôn de proponer el cauce legal mâs favorable al acusado.
La negativa o inercia del parquet no puede ser suplida con la remisiôn 
del expediente al Procurador General, en una interpretaciôn analôgica con el 
articulo 28 del Côdigo de Proceso Penal, pues este asi la détermina cuando el 
Juez desestima el pedido de archivo del Fiscal, por entender que estân présentes 
los presupuestos para la deducciôn de una pretensiôn acusatoria, justamente lo 
contrario de lo que ocurre con la inercia o negativa en ofrecer la pena 
aitemativa. En un caso, la intenciôn del Fiscal es no deducir la pretensiôn
Véase GOMES, L.F., Suspensào..., cit., pâgs. 140-145, una critica séria a la doctrina 
brasilefla de la facultas agendi.
458
acusatoria comùn, y en el otro de no deducirla, o de no mantenerla^^^ También, 
en los casos de desestimaciôn de la fundamentacion de la negativa del 
Ministerio Pùblico, no se aplica e articulo 28 del Côdigo Procesal Penal.
Segùn el articulo 60 de la Ley 9.099/95, el Juzgado Criminal, âmbito en 
que se aplican las medidas altemativas, puede ser compuesto ùnicamente por 
Jueces togados -de carrera-, o togados y legos^^ .^ El articulo 73 de la misma ley 
establece que la conciliaciôn sera conducida por el Juez o por el conciliador, 
bajo orientaciôn del primero. No hay referenda si la figura del conciliador se 
refiere ùnicamente a la composiciôn de los danos de naturaleza civil, o si se 
relaciona también con la conciliaciôn criminal. Como el propio legislador se 
refiere a la conciliaciôn como género -la de los danos y la criminal son 
especies-, y que en el articulo 73 de la Ley 9.099/95 senala que la conciliaciôn 
sera conducida por un Juez o por un conciliador, bajo la supervisiôn del 
primero, el acto de transacciôn criminal podrâ ser conducido por un Juez lego. 
La actuaciôn de los Jueces legos dependerâ de la facultad que cada Estado les 
atribuya, pues la Constituciôn Federal, en su articulo 24, X, posibilitô que las 
unidades federativas, de forma concurrente, pudiesen legislar sobre la creaciôn, 
funcionamiento y proceso de los Juzgado s Especiales.
Segùn PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados...., cit., pâg. 152, debe aplicarse el articulo 28 del 
Côdigo de Proceso Penal. Asimismo, FABBRINI MIRABETE, J., op. cit., pâgs. 97 y 88, se 
decanta por la no aplicaciôn del articulo 28 del Côdigo de Proceso Penal.
La participaciôn ciudadana, con Jueces legos estâ en pleno funcionamiento en el Tribunal 
del Jurado, pero se desconoce su actuaciôn, en el âmbito criminal, fuera de este Tribunal 
especial, lo que no ocurre en la esfera civil, donde actùan, en las causas de menor complejidad, 
bajo la supervisiôn de un Juez togado. También, aunque por una motivaciôn diferente, en la 
Justicia Militar hay una participaciôn de Jueces legos, originarios de la propia corporaciôn.
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Sin embargo, el analisis de los presupuestos legales de admis iôn o no de 
la pretensiôn aitemativa, bien su extensiôn, son funciones intransferibles del 
Juez togado, pues es quien posee la jurisdicciôn criminal con exclusividad. 
Ademâs, la actuaciôn del Juez lego se limitarfa a la conciliaciôn, no pudiendo 
presidir acto s tipicos de la jurisdicciôn.
La presencia de abogado en la audiencia en que serâ propuesta la 
aplicaciôn de la medida aitemativa es preceptiva. El legislador determinô que el 
abogado del autor del hecho deberâ ser intimado de la audiencia preliminar 
-primera oportunidad de la transacciôn criminal (arts. 68, y 76 Ley 9.099/95)-. 
Para que la audiencia preliminar se realice, es necesaria la presencia de abogado 
(art. 72 Ley 9.099/95), y para que el acto produzca sus efectos, segùn la ley, se 
hace necesaria la aceptaciôn del autor del hecho, y de su abogado (art. 76, § 3°, 
Ley 9.099/95). Por lo tanto, al acusado sin defensor el Juez deberâ nombrar uno 
de tumo. Ademâs, compete al letrado, ante la inercia del Ministerio Pùblico, 
solicitar la aplicaciôn de la sanciôn aitemativa. La presencia obligatoria del 
abogado defensor se justifie a pues es quien orientarâ al autor del hecho sobre la 
conveniencia de aceptar o no la medida aitemativa, y sobre las posibilidades de 
una condena o de una absoluciôn.
La Constituciôn Federal, ademâs de establecer en su articulo 133, 
que el abogado es un elemento esencial de la administraciôn de justicia, 
en su articulo 5, LV, détermina que a los litigantes, en proceso judicial o 
administrative, y a los acusados en general son asegurados la 
contradicciôn y la amplia defensa, con los medios y recursos a ella 
inherentes. Asimiano, el Côdigo Penal, en sus articules 261 y 263, seflala 
que ningün acusado, ausente o desaparecido, serâ procesado o juzgado sin 
defensor, ademâs de existir la obligaciôn del Juez en el nombramiento de 
abogado al acusado que no lo indique.
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Sin la presencia del autor del hecho y su aceptaciôn, no habrâ 
transacciôn criminal. La ley détermina su intimaciôn para el acto y la necesidad 
de la aceptaciôn de la propuesta del Ministerio Fiscal (arts. 68, 72, y 76, § 3°, 
Ley 9.099/95). Por lo tanto, la aceptaciôn de la pena es personalisima, no 
pudiendo ser prestada por terceros. Como hemos senalado para la 
conformidad^^^, la eventual divergencia entre el acusado y su abogado se 
resueIve a favor del acusado, pues es quien cumplirâ la sanciôn, aunque sin los 
efectos de una condena, cumpliendo al abogado la orientaciôn técnica^^'.
Para que el acusado tenga derecho a la aitemativa legal, no podrâ haber 
sido beneficiado por la transacciôn en los ùltimos cinco anos. El legislador no 
esclarece si los cinco anos se suman de la fecha de la aplicaciôn de la medida o 
de la fecha de su cumplimiento. Ante esta évidente oscuridad, la interpretaciôn 
deberâ ser a favor rei, o sea, deberân contarse los cinco anos de la firmeza de la 
sentencia que aplica la medida, sin que la falta de cumplimiento, por si sôlo, 
aparté un nuevo derecho (art. 76, § 2°, II, Ley 9.099/95).
El imputado no podrâ haber sido condenado por un delito, a una pena 
privativa de libertad, para que tenga derecho a la sanciôn aitemativa. Por lo 
tanto, una condena por una falta, o por un delito a una sanciôn diversa de la 
privativa de libertad -multa, por ejemplo-, no impide la aplicaciôn de la medida 
aitemativa. Asimismo, la existencia de una sentencia defmitiva, siempre que no 
sea firme, no impide la concesiôn del beneficio. La sentencia de condena 
impedirâ el beneficio hasta que produzca efectos pénales, o sea, hasta los cinco
Véase segunda parte, capitulo II, numéro 1, letras F, b.
'°' DAMASIO DE JESUS, E., Lei dos juizados especiais criminais anotada, Saraiva, Sào 
Paulo, 1996, pâg. 214; y FABBRINI MIRABETE, J., op. cit., pâgs. 93 y 94, con el fundamento 
de que en el principio de la amplia defensa estâ la defensa personal y la técnica, se decantan por 
una interpretaciôn contraria.
46 i
anos del cumplimiento de la condena, o de la extinciôn de la punibilidad (art. 
64 ,1, CP, y art. 76, § 2°, I, Ley 9.099/95).
Ademâs, la aplicaciôn de la pena de multa o de la sanciôn restrictiva de 
derechos han de ser suficientes a la reprobaciôn juridica (art. 76, § 2°, III, Ley 
9.099/95). El merecimiento de la aitemativa a la pena privativa de libertad y a 
los efectos de una condena serâ informado, segùn el legislador, por los 
antecedentes, por la conducta social y por la personalidad del autor del hecho, 
ademâs de los motivos y las circunstancias de la prâctica de la infracciôn 
criminal.
La falta de capacidad del Estado en controlar las transacciones 
criminales, los antecedentes pénales y la reincidencia, dificultan 
sobremanera el anâlisis de los impeditivos a la concesiôn del beneficio. 
Ademâs, no hay una delimitaciôn legal de cuândo los antecedentes son 
favorables^°\ de cuândo la conducta social puede ser considerada a favor 
del autor del hecho, ni cuando la personalidad puede ser tenida en cuenta 
a favor o en contra al mismo. Impera una absoluta interpretaciôn subjetiva 
en el momento de la mediciôn de la pena -estas mismas circunstancias, 
entre otras, son valoradas por el Juez en el momento de la mediciôn de la 
sanciôn-.
El perjudicado también deberâ ser intimado para el acto donde se harâ la 
transacciôn criminal, pero no participa directamente de ella. El legislador ha 
exigido su presencia porque en la misma audiencia donde ocurrirà la 
transacciôn, se realizarâ, antes de ella, la composiciôn civil, y la victima tiene la 
posibilidad de representar en el acto, en los “delitos semipùblicos”. La 
composiciôn civil si ocurre entre el autor del hecho y el ofendido (arts. 70, 71,
Segùn STJ de 23 de noviembre de 1998 (ZX/I/de 17 de febrero de 1999, pâg. 171, Rec.Esp. 
nùm. 167.369), el archivo del expediente investigatorio y la sentencia penal de absoluciôn no 
pueden ser considerados como antecedentes desfavorables.
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72, y 75 Ley 9.099/95). Sin embargo, el ofendido no participa en la transacciôn 
penal (art. 76, § 3°, Ley 9.099/95). Aunque la transacciôn penal ocurra entre el 
Ministerio Publico y el autor del hecho, sin la participaciôn del perjudicado en 
la efectividad del acuerdo, la victima puede ingresar en el proceso como parte 
secundaria y, en esta cualidad, podrâ recurrir para discutir la inexistencia de los 
requisitos legales a la transacciôn criminal (art. 598 CPP)^ ®^ .
Como hemos referido anteriormente, la transacciôn criminal es admitida 
ùnicamente en las infracciones criminales de menor potencial ofensivo, o sea, 
en las faltas y en los delitos cuya pena mâximo en abstracto no supere a un ano 
de privaciôn de libertad. El legislador ha excluido, injustificadamente, de la 
menor entidad de la infracciôn, las que siguen un proceso especial -tôxicos, 
delitos contra el honor, por ejemplo-. En los casos de competencia originaria de 
los Tribunales, en esencia, no hay un proceso especial, sino ordinario, 
aplicândose los institutos de la Ley 9.099/95^ °^ .^
Como la Constituciôn Federal relegô la defmiciôn de lo que constituye 
una infracciôn penal de menor potencial ofensivo a la ley ordinaria, no hay 
prohibiciôn de que otras leyes federales disciplinen la materia, como ha 
ocurrido posteriormente, con la Ley 9.503/97, de 23 de septiembre -Côdigo de
PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizacbs..., cit., pâg. 151, se decantan por un 
entendimiento contrario, con el cual no concordant os, o sea, de que el ofendido no tiene una 
interferencia en la tentativa de transacciôn penal.
Véase STF de 24 de abril de 1996 {DJU de 24 de mayo de 1996, pâg. 17.412, Inq. nùm. 
1.055-3) en el sentido de aplicaciôn en los hechos de competencia originaria de los Tribunales. 
Ademâs, la decisiôn seflala que la Ley 9.099/95 modificô el panorama penal brasileflo, pues ha 
creado in strum entos despenalizadores, con la finalidad de instituir un nuevo modelo de Justicia 
Criminal, que privilégié la aplicaciôn del consenso, valorizando la manifestaciôn volitiva de los 
sujetos que integran la relaciôn procesal penal.
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Trâfico-, Asi, en los delitos de lésion corporal négligente (art. 303 CTB), |
conduce ion bajo influencia de alcohol u otra substancia estupefaciente (art. 306
CTB), y de competiciôn automovilfstica no autorizada (art. 308 CTB), cuya
penas maximas en abstracto son de dos, très y dos anos, respectivamente, por
fuerza del articulo 291, § ùnico, del Côdigo de Trâfico brasileflo, es posible la
transacciôn criminal. Ademâs, la Ley 9.605/98, de 2 de febrero, que dispone
sobre los delitos contra el medio ambiente, en su articulo 28, amplia el concepto
de delito de menor potencial ofensivo a los penados con pena minima en
abstracto, no superior a un afio, pues hace expresa referencia al articulo 89 de la
Ley 9.099/95.
Las divergencias de interpretaciôn acerca de la exclusiôn o no de las 
faltas^^  ^ con el proceso especial del concepto de infracciôn de menor potencial 
ofensivo se debe a la oscura redacciôn del dispositivo legal, el cual siembra la 
duda sobre si la exclusiôn se refiere a todas las infracciones o ùnicamente a los 
delitos que siguen un proceso e s p e c i a l Ante esta defectuosa redacciôn, la 
mejor interpretaciôn es considerar todas las faltas, por su esencia de menor 
potencialidad ofensiva, independientemente de tramitar de acuerdo con un 
proceso especial, como infracciones de menor entidad.
BITENCOURT, C.R., Juizados especiais criminais e altemativas à pena de prisào, Livraria 
do Advogado, Porto Alegre, 1996, pâg. 58; FABBRINI MIRABETE, J., op. cit. pâgs. 30 y 31; 
PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados..., cit., pâgs. 69 y 70; PODVAL, R., “Juizados 
especiais civeis e criminais”, en Leis penais especiais e sua interpretaçào jurisprudencial, RT, 
Sào Paulo, 1997, pâg. 1.769; y TOURINHO FILHO, F.C., op. cit., vol. 4, pâg. 164, consider an 
todas las faltas como infracciones de menor potencial ofensivo, independientemente del 
proceso: ordinario o especial. En contra, DAMÀSIO DE JESUS, E., op. cit.,, pâg. 61.
"Art. 61. Se consideran infracciones criminales de menor potencial ofensivo, para los efectos 
de esta ley, las faltas y los delitos a que la ley conmine pena mâxima no superior a un aflo, 
exceptuados los casos en que la ley prevea un proceso especial”.
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En el concepto de infracciôn penal de menor potencial ofensivo hay que 
considerar las causas especiales de aumento o de disminuciôn de la pena, 
valorando lo que mâs bénéficié al autor del hecho, o sea, cuando se trata de una 
causa especial de aumento, el aumento minimo, y cuando se trate de una causa 
de disminuciôn, la reducciôn mâxima. Asi, en los delitos tentados, la reducciôn 
mâxima -dos tercios-, deberâ incidir sobre la pena mâxima en abstracto -limite 
que informa la menor entidad-, como si el delito hubiera sido consumado^^^.
El Côdigo Pénal brasiieno détermina que en los delitos intentados, 
excepto alguna disposiciôn legal en contra, se castiga con la pena 
correspondiente al delito consumado, con una reducciôn de uno a dos 
tercios (art. 14, § ùnico). Estas circunstancias, en una operaciôn normal de 
aplicaciôn de la pena, son consideradas en la tercera fase de su mediciôn, 
tras haber sido fijada una paia bâsica, entre el minimo y el mâximo en 
abstracto, observados los antecedentes, la cuipabilidad, la personalidad, y 
la conducta social del condenado, los motivos, las circunstancias y las 
consecuencias del hecho, y el comportamiento de la victima. Sobre esta 
pena, ahora ya judicial, aunque provisoria, inciden las circunstancias 
agravantes y la atenuantes previstas en ley -reincidencia, confesiôn, por 
ejemplo-, en una operaciôn ùnica, con aumento o disminuciôn de la pena 
bâsica. Sobre esta résultante se aplican las causas especiales de aumento y 
de disminuciôn, previstas tanto en la parte general del Côdigo Penal, 
como las de la parte especial. Sin embargo, como no hay una operaciôn 
para fijar la pena y analizar si la infracciôn es o no de menor potencial 
ofensivo, la incidencia debe ser sobre el mâximo en abstracto.
Otra cuestiôn que es discutible dice respecto a la aplicaciôn de la 
transacciôn criminal y la competencia procesal, en los supuestos de una
"°' DAMÀSIO DE JESUS, E., op. cit., pâg. 41; y PELLEGRINI GRINOVER, A.; 
MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., 
Juizados..., pâg. 71, se decantan por la reducciôn minima, o sea, de un tercio en caso de 
tentativa, en contra a nuestro posicionamiento.
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infracciôn criminal de menor potencial ofensivo, conexa con otra que no la sea. 
Las dos situaciones comportan un examen por separado: aplicaciôn del 
beneficio despenalizador, y del proceso sumarisimo.
Las reglas del concurso de delitos son normas de aplicaciôn de pena, de 
mediciôn de la sanciôn, aplicables segùn el principio del favor rei. En el 
concurso formai del articulo 70 del Côdigo Penal, se aplica la mâs grave de las 
penas posibles, con el aumento de un sexto hasta la mitad, siempre que la suma 
de las penas no sea mâs favorable al acusado. En la continuaciôn delictiva del 
articulo 71 del Côdigo Penal, también se aplica la pena del delito mâs grave, 
con el aumento de un sexto hasta los dos tercios. Ademâs de la consideraciôn 
individual del delito en la aplicaciôn de la pena, también en la extinciôn de la 
punibilidad, segùn el articulo 119 del Côdigo Penal, incidirâ sobre la pena de 
cada uno. La situaciôn mâs favorable al acusado, por lo tanto, como régla, es la 
consideraciôn en separado de cada delito. Sin embargo, debe primeramente 
verificarse si es posible la aplicaciôn global del beneficio legal, o sea, 
considerar el delito con el aumento, y no siendo posible, pasar al anâlisis de 
cada uno por separado^°*.
Del punto de vista procesal, también hay que considerar la situaciôn que 
mâs favorezca al acusado, o sea, cuâl es el proceso que garantiza mâs el 
derecho de defensa: ^el ordinario, el sumario, o el sumarisimo? Aunque en el 
sumarisimo exista una defensa previa a la viabilizaciôn de la acusaciôn y el 
interrogatorio del acusado es el ùltimo acto de la instrucciôn, el enjuiciamiento 
por los procesos ordinario y sumario, respectivamente, ofrecen mâs amplitud
Véase STJ de 1 de julio de 1998 {DJU de 28 de septiembre de 1998, Rec. Esp. nùm. 
110.655) cuando seflala que en la hipôtesis de acumulaciôn objetiva entre un delito que se 
enjuicia por el Côdigo Procesal Penal y otro por la Ley 9.099/95, habrâ dos procesos, pues una 
ley ordinaria no puede afrontar los principios constitucionales.
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defensiva, debido a la respuesta escrita, la extencion de la prueba que puede 
producir, los plazos mas dilatados, incluso de la impugnacion de un eventual 
fallo de condena. Por lo tanto, nos decantamos por la unidad de proceso, sin 
perjuicio de la aplicaciôn en separado de los beneficios de la pena aitemativa a 
los delitos^^ .^
Diferentemente es la situaciôn en que las demâs circunstancias de los 
delitos no autoricen la aplicaciôn de la medida despenalizadora, pero esto 
carece de una motivaciôn del ôrgano acusador y del Juez o Tribunal. 
También, debe ser exceptuada la competencia constitucional del Tribunal 
del Jurado.
En la hipôtesis del acusado de no ser localizado para ser citado, no 
obedecera el proceso sumarisimo, pues la ley détermina la aplicaciôn del 
proceso comùn, ordinario o sumario. Esto se justifica porque la citaciôn, en el 
proceso sumarisimo, deberâ ser personal (art. 66 Ley 9.099/95). Ademâs, 
aunque la infracciôn, por la pena conminada pueda ser considerada de menor 
entidad, las circunstancias fâcticas podrân evidenciar lo contrario, lo que 
también détermina el enjuiciamiento por el cauce comùn (art. 77, § 2°, Ley 
9.099/95), debido a los criterios de simplicidad e informalidad que orienta la 
Justicia Consensual.
Las partes podrân acordar la aplicaciôn de una pena de multa o de una 
pena restrictiva de derechos previstas en el ordenamiento juridico. El Ministerio 
Pùblico no podrâ proponer una pena restrictiva de derechos no prevista en la
Segùn FABBRJNI MIRABETE, J., op. cit., pâg. 35, la Constituciôn Federal no contiene una 
norma de competencia, debiendo ser observado que el Côdigo Procesal Penal détermina la 
reuniôn de los procesos. También argumenta con la propia Ley 9.099/95, la cual excepciona el 
proceso sumarisimo en los supuestos de complejidad de las circunstancias.
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ley, y tampoco una pena de multa ftiera de los limites legales. El Juez también 
estâ astricto al principio de legalidad de la penas.
Algunos Jueces y Fiscales, con fundamento en el articulo 5, XLVI, 
de la Constituciôn Federaf'°, aceptan la prestaciôn social como 
restricciôn de derechos -donativos de alimentes, vestuario, por ejemplo-, 
como sanciôn aitemativa. La Ley 9.714/98 ha afladido como penas 
restrictivas de derechos la prestaciôn pecuniaria, y la prestaciôn de 
servicios a entidades pùblicas, pero no esta reglamentado una prâctica 
diaria existente en los Juzgados Especiales Criminales, demostrando, una 
vez mâs, que el legislador se ha aislado de la realidad, o ha estado mal 
asesorado por los denominados juristas que le suministraron los proyectos 
para las modificaciones en el sistema juridico.
^Se hace menester que el Juez haga una mediciôn de la pena? Ya 
senalamos que es funciôn del Juez la mediciôn de la medida acordada, pero, no 
hay ninguno impedimento para que las partes convengan una multa 
determinada, 10.000 pesetas, por ejemplo o que prestarâ 30 dias de servicios a 
una entidad publica. Cuando esto ocurre, el Juez deberâ medir la sanciôn de 
acuerdo con las réglas del Côdigo Penal, pues tiene que fundamentar su 
decisiôn. Ademâs, esto se hace necesario para que el ôrgano ad quern analice la 
correcciôn o no de la aplicaciôn.
El Juez fija la pena de multa en dos etapas. En la primera, calcula el 
numéro de dias-multa como se fuese a aplicar la pena privativa de 
libertad, entre un minimo de 10 y un mâximo de 360 dias-multa, 
pudiendo, en circunstancias especiales elevarla (arts. 49, y 59 CP). En la
El articulo 5, XLVl, de la Constituciôn Federal seflala que la ley reglamentarâ la 
individualizaciôn de la pena y adoptarâ, entre otras, las siguientes: a) privaciôn o restricciôn de 
la libertad; b) pérdida de bien es; c) multa; d) prestaciôn social aitemativa; e) suspensiôn o 
interdicciôn de derechos.
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segunda etapa, fija el valor de cada dia-multa, de acuerdo con la situaciôn 
econômica del condenado, cuyo valor no pude ser inferior a 1/30 del 
salario minimo ni superar 5 veces el salario minimo (arts 49, § 1°, y 60 
CP). Como las penas restrictivas de derechos no tienen una previsiôn 
autônoma, o sea, ùnicamente sustituyen una pena privativa de libertad ya 
medida, no hay un parametro legal expreso para su mediciôn. Sin 
embargo, la aplicaciôn subsidiaria del Côdigo Penal obliga a la 
observancia de los requisitos de su articulo 59, de necesidad y suficiencia 
a la prevenciôn y reproche.
Otro requisito objetivo lo es la publicidad de la transacciôn criminal. No 
es admisible, diferentemente de lo que ocurre en el sistema del plea bargaining, 
la negociaciôn sin la presencia del ôrgano judicial, en los despachos de los 
Fiscales o en los pasillos del Tribunal. La propuesta de aplicaciôn de la sanciôn 
aitemativa se realiza en acto pùblico, precedido de la convocaciôn del 
Ministerio Fiscal, del autor del hecho, acompanado de su abogado, de la 
victima y de su responsable legal (art. 72 Ley 9.099/95). Ademâs, el articulo 64 
de la misma ley détermina que los acto s procesales serân pùblicos y podrân 
realizarse en horario noctumo, y en cualquier dia de la semana, de acuerdo con 
las normas de organizaciôn judicial. Sin embargo, las normas especificas 
dependen de una ley de competencia de cada Estado.
Es abominable lo que estâ ocurriendo en la prâctica forense, en 
algunos territorios y por algunos Jueces y Fiscales, por puro utilitarismo. 
Antes de la convocaciôn de la audiencia preliminar, el Fiscal hace la 
propuesta de aplicaciôn de la medida aitemativa en un escrito, del cual el 
Juez détermina la intimaciôn del autor del hecho para que acepte o no la 
propuesta. Una vez aceptada, el Juez la homologa, sin la realizaciôn del 
acto pùblico, en évidente perjuicio a la antecedente y preceptiva tentativa 
de conciliaciôn de los dafios, a la transparencia y a la publicidad del acto 
procesal.
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La posibilidad de la transacciôn criminal en los “delitos pùblicos”, o en 
los “delitos semipùblicos”, satisfecha la condiciôn de procedibilidad y los 
demas requisitos legales, no estâ siendo puesta en duda. Esta surge en los 
“delitos privados”^", Una interpretaciôn literal no admite su aplicaciôn, pues el 
articulo 76 de la Ley 9.099/95 hace referencia expresa de que en los “delitos 
pùblicos” o en los “delitos semipùblicos”, satisfecha la condiciôn de 
procedibilidad, el Ministerio Pùblico podrâ proponer la sanciôn aitemativa. 
Ademâs, en ningùn momento se refiere a la acciôn penal privada.
Sin embargo, el legislador tampoco no ha prohibido la transacciôn 
criminal en. los delitos cuya iniciativa de provocar la jurisdicciôn dependa de la 
iniciativa del perjudicado, lo que podria ocurrir, por ejemplo, en el delito de 
dano (art. 163 CP), y en el delito de ejercicio arbitrario de las propias razones 
(art. 345 CP). Ademâs, en los “delitos privados” es donde se verifica una mayor 
amplitud del poder de disposiciôn de las partes en lo que respecta al ejercicio de 
la acciôn penal, a la deducciôn y al sostenimiento de la pretensiôn acusatoria.
Otro requisito es la preceptiva antecedencia de la tentativa de 
composiciôn de los dafios de naturaleza civil, materiales y/o morales, pues, 
habiendo composiciôn y tratândose de “delitos privados” o de “delitos 
semipùblicos”, la vfctima o quien tiene legitimidad para deducir una pretensiôn 
acusatoria -“privados”-, o la representaciôn - “semipùblicos”-, no podrâ actuar
Segùn FABBRINI MIRABETE, J., op. cit., pâg. 88, no es admisible la transacciôn penal en 
la acciôn penal privada, pues el ius puniendi no pertenece al ofendido, sino ùnicamente el ius 
persecuendi in iuditio. Sin embargo, TOURINHO FILHO, F.C., op. cit, vol. 4, pâgs. 165 y 166, 
senala que la transacciôn penal también es posible en los delitos que se procédé mediante 
iniciativa privada, por tratarse de institute bénéfice al reo. El STJ de 21 de octubre de 1999 
{DJU de 22 de noviembre de 1999, pâg. 164, HC nùm. 8.480), decidiô que tanto la transacciôn 
criminal, como la suspensiôn condicional del proceso se aplican a los procesos criminales de 
acciôn penal privada.
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mâs en virtud del mismo hecho (art. 74, § ùnico. Ley 9.099/95). Incluso, en la 
ley que define los delitos contra el medio ambiente, la previa composiciôn del 
dano ambiental es condiciôn para la transacciôn criminal (art. 27 Ley 9.605/98).
En cuanto a los requisitos de actividad, cumple senalar los momento s 
procesales en que podrâ ser exteriorizado el acuerdo criminal. Los presupuestos 
de lugar, de tiempo y de forma pueden ser analizados conjuntamente. Tras la 
actuaciôn de la autoridad policial y remesa del expediente investigatorio al 
Poder Judicial, el proceso se divide en dos fases. En la primera, el Ministerio 
Pùblico, satisfechos los requisitos legales, solicita, por medio de un escrito, la 
designaciôn de una audiencia. En esta, el primer acto es la tentativa de 
composiciôn de los dafios de naturaleza civil entre el autor del hecho y la 
victima. Cuando el acuerdo civil no es impeditivo de la deducciôn de una 
pretensiôn penal -“delitos pùblicos”-, o cuando la composiciôn civil no obtiene 
éxito, se pasa para la tentativa de transacciôn criminal entre el Ministerio 
Pùblico y el autor del hecho, o entre las partes, admitida la posibilidad en los 
“delitos privados”. En los “delitos semipùblicos” el acusador oficial no podrâ 
hacer la propuesta de aplicaciôn de una pena aitemativa sin la satisfacciôn del 
requisito de procedibilidad -representaçào- el cual podrâ ser implementado en 
el acto. Este es el primer momento en que se posibilita la transacciôn criminal.
Estimada la transacciôn, el Juez la homologa y aplica la pena, 
reduciendo en acta sôlo lo esencial. No obteniendo éxito el acuerdo, en el acto, 
el Ministerio Pùblico o el actor privado podrân deducir la pretensiôn acusatoria 
comùn, de forma oral, con intimaciôn de todos los présentes. Se désigna una 
segunda audiencia. En esta segunda fase el primer acto es la tentativa de 
composiciôn de los dafios y el acuerdo criminal. El legislador se refiere 
expresamente a estas segundas tentativas siempre que “no hubiere habido 
posibilidad” en la fase anterior (art. 79 Ley 9.099/95).
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Por lo tanto, la conciliaciôn debe ser renovada independientemente de 
los motivos que llevan a la imposibilidad en la primera fase. La imposibilidad 
puede haber ocurrido por ausencia de cualquiera de los interesados, o porque el 
acusado no hubiera aceptado la propuesta. Ademâs, como la intenciôn, tanto del 
legislador constitucional, como del ordinario, fue potenciar el consenso, la 
interpretaciôn no puede ser restrictiva, sino ampliada (art. 98 ,1, CF, y art. 2 Ley 
9.099/95).
No obtenida la extinciôn anticipada del proceso, este sigue su cauce, con 
la resistencia a la pretensiôn acusatoria, de forma oral, anâlisis de los requisitos 
de procedibilidad de la acusaciôn, instrucciôn contradictoria, alegaciones orales 
y sentencia en el acto. Ante la complejidad factica, el cauce procesal no serâ 
mâs el sumarisimo, sino el comùn, ordinario o sumario, no apartândose la 
hipôtesis de una infracciôn que siga un proceso especial.
El legislador ha otorgado estas dos oportunidades para que se produzca 
la transacciôn criminal. ^Podrâ haber conciliaciôn mientras se desarrolla el 
juicio oral? Una interpretaciôn restrictiva de la ley negarfa esta posibilidad. Sin 
embargo, hay que tener en cuenta todos los fundamentos de la aplicaciôn de las 
medidas altemativas, tanto el de evitar el estigma del proceso, como el de la 
aplicaciôn de una pena privativa de libertad, o de una penalidad comùn, con 
todos sus efectos. Por lo tanto, siempre que hubiere acuerdo entre las partes, 
nos decantamos por admit ir la transacciôn criminal, hasta la firmeza de la 
sentencia.
El argumento de que ya existe una pretension acusatwia comùn 
deducida, incluso su recibimiento, no es suficiente porque la propia ley 
permite la transacciôn criminal tras estos actos procesales, en el segundo 
momento procesal en que puede ser efectuada.
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<^ Podrâ la sanciôn aitemativa ser concedida por el ôrgano ad quem, fuera 
de los casos de su competencia orginaria? Habiendo impugnaciôn de la decisiôn 
que desestima la transacciôn criminal, el ôrgano ad quem podrâ modificar el 
fallo a quo y homologar el acuerdo, determinando el retomo del proceso al 
juicio de origen para que el Juez aplique la sanciôn aitemativa, observândose el 
doble grado jurisdiccional. Esto siempre que hubiera impugnaciôn de la 
decisiôn, en el plazo legal.
F) E fectos
No se admite transacciôn penal en la fase preliminar. La actividad de 
averiguaciôn de la autoridad policial -termo circunstanciado-, o eventualmente 
investigatoria -inquérito policial-, estâ hecha, y el expediente ya estâ en el 
âmbito del Poder Judicial. La abreviaciôn de la fase de investigaciôn no 
depende de la transacciôn criminal, pues es un presupuesto del propio proceso 
sumarisimo, que no exige una investigaciôn compléta para empezar.
Eventualmente, la transacciôn penal podrâ influir sobre la producciôn de 
la prueba pericial, pues la autoridad policial no deberâ esperar su realizaciôn 
para enviar el termo circunstanciado al Juzgado (art. 69 Ley 9.099/95).
El acuerdo criminal prestado en el primer momento procesal impide la 
deducciôn de la pretensiôn acusatoria ordinaria, pues esta ùnicamente es 
o free ida cuando no se realiza la transacciôn criminal en la audiencia preliminar 
(art. 77 Ley 9.099/95). Sin embargo, el acuerdo criminal también puede ser 
prestado tras la formalizaciôn de la acusaciôn comùn (art. 79 Ley 9.099/95).
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Independientemente del momento procesal de la ocurrencia del acuerdo, 
hubo provocaciôn jurisdiccional por la acusaciôn. Por lo tanto, Aie ejercida la 
acciôn penal. Aunque en lo que respecta a la pretensiôn, si hay reflejos 
importantes. En el momento en que el acusador propone la aplicaciôn de una 
sanciôn aitemativa, estâ deduciendo una pretensiôn sui generis, debido a la 
posibilidad de negociaciôn y la ausencia de consecuencias criminales de una 
sentencia de condena. El acuerdo criminal tras la deducciôn de una pretensiôn 
acusatoria comùn, opera un cambio radical en la pretensiôn, pues permite a su 
actor alterar el petitum, con reflejos sustanciales en las consecuencias juridicas.
No hay disponibilidad sobre el hecho, en el acuerdo criminal brasileflo, 
independientemente del momento procesal en que ocurra. Tampoco hay 
alteraciôn en la calificaciôn juridica, pues no puede haber transacciôn criminal 
fuera de las infracciones pénales de menor entidad, que se procesan por el rito 
sumarisimo. Lo que hay es un petitum alternativo -primer momento procesal-, o 
una alteraciôn in bonam partem en el petitum -segundo momento procesal-, con 
reflejos, en ambos casos, en las consecuencias juridicas, incluso sobre el 
proceso. En consecuencia del ejercicio de la acciôn, de la aceptaciôn de la pena 
aitemativa en el ejercicio defensivo, y de la actuaciôn jurisdiccional, hay 
proceso^Por  lo tanto, no hay una disponibilidad sobre el objeto del proceso, 
tanto si lo consideramos como siendo el hecho -DE LA OLIVA SANTOS-, 
como la pretensiôn -GUASP-, o la satisfacciôn juridica de pretensiones y de 
resistencias procesales -FAIRÉN GUILLÉN-.
En cualquiera de las dos hipôtesis, hubo una actuaciôn con so porte en la 
reglamentaciôn de un juicio de oportunidad en la modalidad de consenso.
Segùn PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados..., cit. pâg. 35, la aplicaciôn de la pena aitemativa 
rompe con el sistema tradicional del principio nullapoena sine judicio.
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La consecuencia inmediata, del punto de vista procesal, es la 
terminaciôn antic ipada del proceso. No se produce ningùn otro acto procesal. 
En los dos momentos procesales en que se da la transacciôn, no se producirâ la 
defensa, la instrucciôn contradictoria, ni el fallo de condena o de absoluciôn.
Ante la transacciôn, el Juez no podrâ anadir otros hechos, alterar la 
calificaciôn juridica o la especie de pena conformada, pues resultan del 
consenso entre las partes. Su funciôn es de estimar o no la transacciôn criminal 
y medir la sanciôn acordada, conforme las determinaciones legales. No se le 
permite un juicio de mérito de condena o de absoluciôn, pues no hubo una 
investigaciôn de todas las circunstancias fâcticas, ni una instrucciôn 
contradictoria. No estimando el consenso, por ausencia de los requisitos legales, 
el Juez determinarâ la prosecuciôn del trâmite del proceso sumarisimo. La 
desestimaciôn del acuerdo criminal o su tentativa frustrada no son causas 
impeditivas del enjuiciamiento por el proceso sumarisimo.
La estimaciôn del acuerdo ocurre a través de una sentencia 
homologatoria. La aplicaciôn de la medida consensual no genera antecedentes 
criminales (art. 76, § 6°), ni reincidencia, siendo registrada ùnicamente para 
fines impeditivos de un nuevo acuerdo en los prôximos cinco afios (art. 76, § 
4°). Por lo tanto, la medida acordada no genera ningùn efecto de una condena o 
de una pena criminal medida tras un juicio completo.
La pena criminal es aplicada tras un juicio de cuipabilidad, lo que no 
ocurre en la transacciôn criminal brasilefla. Por esto, la pena consensual no es 
una pena en sentido propio del Derecho penal. No ocurre una renuncia de la 
incidencia del ius puniendi del Estado, pues este es indisponible, y no pertenece 
a determinados sujetos. En el momento en que se aplica una medida prevista en 
ley, como reprobaciôn juridica al autor de un hecho criminal, hubo aplicaciôn
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proporcionada del ius puniendi del Estado. Por lo tanto, la medida aplicada no 
tiene las consecuencias juridicas de una sanciôn criminal comùn. Y, no podria 
tenerlas, pues no hay juicio de cuipabilidad. Se trata de una reprobaciôn juridica 
especial, aplicada en el âmbito penal, e naturaleza criminal. Por coonsiguiente, 
no podrâ ser anadido ningùn efecto de una sentencia de condena -confiscaciôn 
de arma, por ejemplo-.
Al aceptar la reprobaciôn juridica propuesta por la acusaciôn, el acusado 
no estâ reconociendo su cuipabilidad^*^, sino ejerciendo su derecho 
fundamental de la amplia defensa a través de una estrategia procesal facultativa. 
Acepta la medida propuesta para no sujetarse al cauce procesal comùn, para 
evitar la prâctica de actos procesales y para no someterse a una posible 
sentencia de condena, con todos sus efectos.
El acuerdo criminal no genera efectos en la esfera de la pretensiôn de 
naturaleza indemnizatoria. El legislador fue claro: “no tendrâ efectos civiles” 
(art. 76, § 6°, Ley 9.099/95). Asi, el perjudicado, en el juicio civil tendrâ el 
cargo de probar la responsabilidad de la parte adversa. En el derecho procesal 
civil brasileflo la regia general es que el actor tiene el cargo de pro bar los 
hechos constitutivos de su derecho, y el demandado el cargo de probar los 
hechos impeditivos o extintivos del derecho del actor (art. 333 CPC). Por lo 
tanto, la aceptaciôn de la medida criminal aitemativa no puede servir de soporte 
para una condena indemnizatoria.
Se permite, en el derecho brasileflo, convencionar el deber de probar.
Sin embargo, la distribuciôn desproporcionada del cargo probatorio
Véase STJ de 22 de junio de 1999 (Noticias do STJ, num. 24/99, Rec.Esp. num. 172.981), y 
de 19 de octubre de 1999 {DJU de 28 de febrero de 2000, Rec.Esp. nùm. 153.195), un 
entendimiento de que el acusado renuncia a algunos derechos disponibles, pues de manera libre 
y consciente aceptô la propuesta e, ipso facto, la cuipabilidad.
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cuando se trata de dCTechos indisponibles, o cuando se toma 
excesivamente diflcil a una de las partes el ejercicio de sus derechos, se 
constituye en una nulidad. No requieren prueba los hechos notorios, los 
afirmados por una de las partes y admitidos por la parte contraria, los 
hechos admitidos como ciertos, y los presumiblemente existentes o 
verdaderos. La falta de reglas probatorias sera suplida por la experiencia 
comùn del Juez y por las reglas técnicas (arts. 333, 334, y 335 CPC). En 
el Côdigo de Defensa del Consumidor, cuando el consumidor ftiera 
persona hiposuficiente, se permite la inversion del cargo probatorio, 
siempre que sus alegaciones se revistieren de verosimilitud (art. 6 Ley 
nùm. 8.078/90).
De la decision que homologa el acuerdo respecte de la naturaleza de la 
medida altemativa y hace su mediciôn, se garantiza el doble grade 
jurisdiccienal a través del recurse de apelaciôn '^'^, que pedrâ ser juzgade per 
très Jueces en actividad en el primer grade de la jurisdiccion (art. 82 Ley 
9.099/95), dependiende del reglamente de cada unidad de la federacién. 
Ademâs, etra particularidad de este recurse es que la interpesiciôn y el 
razenamiente ecurren en el misme acte, y en un plaze de diez dias de la 
int imac ion de la sentencia^'^.
No es propiamente un recurso de apelaciôn, el cual, en el sistema juridico brasileflo es 
juzgado por los magistrados que ya fueron ascendidos en la carrera, para una instancia superior, 
0 sea, a los Tribunales. Séria mas adecuado llamarlo recurso impropio o apelaciôn especial, 
pues, ademâs de la particularidad de los sujetos, hay un cauce peculiar de interposiciôn.
Aqui reside una de las mayores confiisiones hechas por los operadores juridicos, 
acostumbrados con la sistemâtica de la apelaciôn del Côdigo Procesal Penal, segùn la cual, hay 
dos plazos distintos, uno para la interposiciôn del recurso de apelaciôn y otro para el 
razonamiento -como régla, ante el juicio a quo- lo que ha generado controversias acerca de su 
admisibilidad. El STF de 30 de mayo de 2000 {DJV ûq 30 de junio de 2000, HC nùm. 79.843- 
8), decidiô que el recurso de apelaciôn, para ser admitido, debe obedecer el tramite de la lex 
specialis.
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Se justifica este recurso porque la mediciôn de la sanciôn incumbe al 
juzgador y no a las partes, que podrân impugnarla. S in embargo, por lo general, 
las partes no tienen legitimaciôn para modificar el acuerdo o la medida pactada, 
pues no podrân contrariar sus propios actos. Excepcionalmente podria admitirse 
el recurso de apelaciôn modificativo del acuerdo cuando, antes de la firmeza de 
la decisiôn, las partes tuvieren conocimiento de alguna circunstancia de hecho 
con entidad modificativa. Ademâs, como se ha afîrmado, el perjudicado tiene 
legitimidad para recurrir, como asistente de la acusaciôn, y el Juez podrâ haber 
desestimado el acuerdo.
El legislador no ha admitido la apelaciôn sôlo para impugnar la 
sentencia que homologa la transacciôn (art. 76, § 5°, Ley 9.099/95). 
Evidentemente que la consecuencia de la desestimaciôn del acuerdo es la 
posibilidad de continuaciôn del proceso. Hablamos de posibilidad porque la 
transacciôn podrâ ocurrir antes de que el acusador haya deducido su pretensiôn 
acusatoria y, en estos casos, la continuaciôn del proceso dependerâ de la 
deduceiôn de una pretensiôn acusatoria por el Fiscal. Considerando que uno de 
los presupuestos del recurso es el gravamen (art. 577, § ûnico, CPP), la no 
homologaciôn del acuerdo comporta impugnaciôn, tanto por la defensa, como 
por el Fiscal, o por ambas partes, so pena de vulneraciôn del doble grado de 
jurisdicciôn. Se trata de una sentencia que pone fin al proceso criminal, pasible 
de impugnaciôn por apelaciôn (art. 593, II, CPP)^* .^
También hay previsiôn de los denominados embargos de declaraçâo, 
con la finalidad de que los juzgadores puedan esclarecer oscuridades, 
contradicciones, omisiones o dudas contenidas en el fallo (art. 83 Ley
En contra, PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; 
SCARANCE FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados..., cit., pâgs. 156-158.
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9.099/95), siguiendo la mis ma sistemâtica del Côdigo Procesal Penal, y del 
Côdigo Procesal Civil.
No hay previsiôn en la ley especial sobre el habeas corpus, el mandado 
de seguridad, o la revisiôn criminal. Los dos primeros institutos son verdaderas 
acciones constitucionales, posibles independientemente de su previsiôn en la 
legislaciôn ordinaria. Asi, siempre que alguien estuviera sufriendo o se hallara 
amenazado de sufrir violencia o coacciôn en su libertad de locomociôn, por 
ilegalidad o abuso de poder, es posible el habeas corpus^. En esta misma 
linea, siempre que haya un derecho comprobable por documentos, necesitando 
de protecciôn, no amparado por la acciôn anterior, es viable el mandado de 
seguridad -negativa de dévolue iôn de los objetos encausados por la autoridad 
policial, por ejemplo-.
Es admisible la revisiôn criminal, pues la ley especial manda aplicar 
supletoriamente el Côdigo Penal y el Côdigo Procesal Penal, en lo que no la 
contraria (art. 92 Ley 9.099/95). El Côdigo Procesal Penal permite la revisiôn
Segùn STF de 17 de junio de 1998 (Informativo nùm. 115/98, HC nùm. 76.915), en que 
sefiala la competencia de las Turmas Recursais Criminais para el enjuiciamiento del habeas 
corpus', de 31 de Julio de 1998 {DJU de 18 de agosto de 1998, pàg. 7, HC nùm. 77.647-9), de 
que es compétente para el enjuiciamiento del habeas corpus cuando la coactora tuera la Turma 
Recursal Criminal, pues tiene la estructura de ôrgano colegiado de primera instancia; STF de 10 
de noviembre de 1999 {Informative nùm. 170/99, HC nùm. 79.570), que, tras la enmienda 
constitucional nùm. 22/99, continua compétente para el enjuiciamiento del habeas corpus 
cuando la Turma Recursal Criminal tuera la autoridad coactora, subsistiendo su entendimiento 
dictado en el habeas corpus nùm. 71.713 de 26 de octubre de 1994. S in embargo, véase STF de 
21 de agosto de 1999 {DJU de 3 de septiembre de 1999, pàg. 51, HC nùm. 79.473-4), cuando 
sen a la que la competencia para el habeas corpus cuando la autoridad coactora tuera la Turma 
Recursal Criminal, es de los Tribunales de Justicia de los Estados, pues esta no es un Tribunal 
Superior, de acuerdo con la enmienda constitucional 22/99. Por lo tanto, el entendimiento del 
màs alto Tribunal no es uniforme sobre este aspecto.
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pro reo cuando la sentencia de condena contraria un texto de ley o a la 
evidencia del contenido del proceso; por falsedad documental, pericial o de las 
declaraciones contenidas en el proceso; y cuando, tras la sentencia, surgiesen 
nuevas pruebas de la inocencia del condenado o de circunstancias que 
determine o autorice una disminucion de la pena fijada (art. 621 CPP). Aunque 
la sentencia que homologa la transacciôn penal no tiene la naturaleza juridica de 
una sentencia de condena, es posible hacer un interpretaciôn in bonam partem y 
admitir la revisiôn, ya que puede aplicarse una medida de reprobaciôn juridica.
Contra las decisiones de las Turmas Recursales, por no constituirse en 
Tribunales, no cabe el recurso ordinario al Superior Tribunal de Justicia^**, el 
cual seria posible tras los Tribunales decidieren los recursos devenidos del 
primer grado. Sin embargo, en las unidades territoriales que no crearon las 
Turmas Recursales, es posible el recurso ordinario a este alto Tribunal. Siempre 
cabra el Recurso Extraordinario al Supremo Tribunal Federal -control de la 
constitueionalidad-, con fundamento en la vulneraciôn de las normas 
constitucionales (art. 102, EH, “a”, “b” y “c”, CF)^‘^ .
En los supuestos de transacciôn penal, las costas procesales deberàn ser 
reducidas, de acuerdo a lo que cada ley Estadual especificamente dispone (art. 
87 Ley 9.099/95).
Véase STJ de 10 de septiembre de 1996 (DJU de 30 de septiembre de 1996, pàg. 36.578, 
Reel. nùm. 383): y de 9 de mayo de 1993 (DJU de 17 de mayo de 1993, pàg. 9.340, Rec. Esp. 
nùm. 21.664-7), el entendimiento de que no hay posibilidad de recurso al STJ de las decisiones 
de las Turmas Recursales.
Segùn STF de 8 de junio de 1996 (DJU  de 21 de junio de 1996, pàg. 22.290, Red. nùm. 
525-9), de las decisiones de las Turmas Recursales cabe el Recurso Extraordinario, de acuerdo 
con las reciamaciones anteriores.
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Los problemas juridicos aumentan cuando el autor del hecho no cumple 
lo acordado. La multa, segùn el Côdigo Penal, y el propio articulo 85 de la Ley 
9.099/95, podia ser convertida en pena privâtiva de libertad cuando incumple el 
pago. S in embargo, la Ley 9.268/96 modified el articulo 51 del Côdigo Penal y 
el articulo 182 de la Ley de Ejecuciôn Penal, prohibiendo la conversiôn de la 
pena de multa en una sanciôn privativa de libertad, tomandola una deuda de 
valor, con aplicaciôn de las normas de la legislaciôn para cobranza de las 
deudas activas de la Hacienda^^®. Asimismo, si el articulo 51 del Côdigo Penal 
no hubiese sido revocado, la multa acordada no podria ser convertida en pena 
privativa de libertad, por dos motivos bâsicos: a) la multa pactada no se origina 
de un juicio de culpabilidad o de una mediciôn conforme el Côdigo Penal; b) 
por el fundamento de la transacciôn penal, que es el de evitar la aplicaciôn de 
una pena privativa de libertad, por su desproporcionalidad.
Si la multa aplicada tras un proceso comùn, con todas las garantias y 
con juicio de culpabilidad, no puede ser convertida en pena privativa de 
libertad, con mas razôn la que deviene del consenso entre las partes, a través de 
un proceso simplifîcado y renunciativo de importantes garantias procesales.
Lo importante de la discusiôn también esta en considerarla deuda activa 
de la Hacienda, conforme la multa prevista en el Côdigo Penal, o deuda a ser 
ejecutada en el âmbito del Juzgado Especial Criminal o de la Justicia comùn^^‘.
Segùn STJ de 5 de septiembre de 1999 (DJU de 21 de septiembre de 1999, pàg. 99, Rec. 
Esp. nùm. 175.909), el Ministerio Pùblico, ante la nueva redacciôn del articulo 51 del Côdigo 
Penal, no tiene màs legitimaciôn para ejecutar la pena de multa, sino por medio del proceso 
aplicable a la ejecuciôn de la Hacienda Pùblica.
Segùn FABBRJNI MIRABETE, J., op. cit., pàg. 140, la competencia para ejecutar la multa 
es de! parquet en el juzgado especial que la aplicô. De acuerdo con TOURJNHO FILHO, F.C., 
op. cit., vol. 4, pàg. 167, la Ley 9.268/96 ha dado una nueva redacciôn al articulo 51 del
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El articulo 86 de la Ley 9.099/95 détermina que la ejecuciôn sera procesada 
ante el ôrgano compétente, “en los términos de la ley”, sin decir cual ley: si la 
9.099/95, si una ley estadual reglamentadora, o si la aplicable a la ejecuciôn de 
la pena del Côdigo Penal. Reina una oscuridad total.
La premisa es que la multa no puede ser convertida en una pena 
privativa de libertad. La forma de ejecuciôn no podrâ seguir el cauce de la 
ejecuciôn de la multa aplicable tras un juicio condenatorio, pues la ley que 
modified el articulo 51 del Côdigo Penal, se refiere expresamente a la multa 
devenida de una sentencia criminal condenatoria^^^, lo que no se aplica a la 
multa acordada. La ejecuciôn deberâ ocurrir en el âmbito del propio Juzgado 
donde ha sido pactada, pues tanto el articulo 98, I, de la Constituciôn Federal, 
como el articulo 60 de la Ley 9.099/95 extienden la competencia a la 
ejecuciôn^^ .^ Ademâs, el articulo 85 de esta ley especial permite que sea 
reglamentada la conversiôn de la multa pactada en una restricciôn de derechos.
Côdigo Penal, considerando la multa una deuda de valor, cuya redacciôn se ha proyectado sobre 
la Ley de Ejecuciôn Penal, y sobre el articulo 85 de la Ley 9.099/95.
Segùn STJ de 17 de abril de 1999 (DJU de 31 de mayo de 1999, pàg. 169, Rec.Esp. nùm.
172.951), y de 2 de diciembre de 1999 (DJU de 14 de febrero de 2000, HC nùm. 10.198), la 
sentencia que homologa la transacciôn penal tiene naturaleza de una sentencia de condena, 
genera los efectos de cosa juzgada formai y material impeditivas de la instauraciôn de una 
acciôn penal. Por esto, debe ser registrada como deuda activa de la Hacienda Pùblica para ser 
ejecutada por las vias propias.
Véase PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados..., cit., pâgs. 66 y 67, en el mismo sentido. 
Asimismo, véase STJ de 15 de abril de 1999 (DJUde 31 de mayo de 1999, pàg. 169, Rec. Esp. 
nùm. 172.951), el entendimiento de que la multa aplicada en virtud de la transacciôn criminal 
debe obedecer la ejecuciôn determinada por la Ley 9.268/96, de 1 de abril.
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La extension mâs grave del problema esta en el no cumplimiento de lo 
pactado en lo que atane a la restricciôn de derecho Convertir la en pena 
privativa de libertad es imposible, tanto porque esta no es la filosofîa de la 
Justicia Consensual, como por no haber paramétrés légales. Los del Côdigo 
Penal no sirven porque la restricciôn de derechos ùnicamente sustituye una 
pena privativa de libertad ya fijada, y su incumplimiento implica retomo al 
status quo ante. ^Cuâl es la soluciôn?
Ante esta inusitada omisiôn, la doctrina ha ofrecido varias soluciones, y 
los operadores juridicos hacen verdaderos malabarismos para dar efectividad a 
la nueva ley. Hay un entendimiento de que el incumplimiento de las medidas 
pactadas autoriza al acusador a deducir una pretensiôn acusatoria comùn^^ ,^ e 
incluso de que seria posible la conversiôn en una pena privativa de libertad^^ .^
Segùn FABBRINI MIRABETE, J., op. cit., pàg. 99, el incumplimiento de la pena restrictiva 
de derechos implica que sea ajustada otra forma altemativa. Asimismo, TOURINHO FILHO, 
F.C., op. cit., vol. 4, pàg. 167, se decanta por entoider que cuando el autor del hecho no cumple 
la restricciôn de derechos, el proceso deberà proseguir, quedàndose s in efectos la transacciôn 
criminal. Esta ùltima acepciôn vulnera los màs simples principios procesales, como el de la 
cosa juzgada, Véase STJ de 24 de abril de 1997 (DJU de 5 de mayo de 1997, pàg. 17.065, HC 
nùm. 6.147), cuando pone de relieve que ante la falta de cumplimiento de la prestaciôn de 
servicios a la com unidad, establecida en la transacciôn criminal, hay que buscar otra forma de 
prestaciôn de servicios, y la eventual alteraciôn de la forma de su ejecuciôn, en razôn de la 
imposibilidad de la que fue establecida inicialmente, no configura constreAimiento ilegal.
GLACOMUZZI, W. “Aspectos penais na Lei 9.099/95, en AJURIS, 1996, nùm. 67, pàg. 247.
Véase BITENCOURT, C.R., op. cit., pàg. 111, este inusitado entendimiento. Segùn STF de 
29 de febrero de 2000 (Informativo 180/2000, HC nùm. 79.572), no es posible hacer la 
conversiôn de la pena restrictiva de derechos en privativa de libertad, pues la sentencia que 
homologa la transacciôn criminal no tiene naturaleza de una condoia; y STF de 13 de junio de 
2000 {Informativo nùm. 193/2000, Rec. Esp. nùm. 268.319), la conversiôn de la pena restrictiva 
de derechos en privativa de libertad ofende los principios del due procès o f law, de la amplia 
defensa, y el de contradicciôn, de acuerdo con el articulo 5, LIV y LV, de la Constituciôn 
Federal.
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Ocurre que la acusaciôn ya ha ejercitado la acciôn y deducida la pretensiôn, 
aunque, esta ultima, de forma especial. Por lo tanto, el hecho practicado ya ha 
recibido una delimitaciôn acusatoria, con agotamiento de la actividad 
jurisdiccional de cogniciôn, restando ùnicamente su ejecuciôn en el âmbito de 
los Juzgados E spéciale s Criminales^^^. La sentencia homologatoria, como toda 
sentencia criminal produce la eficacia de cosa juzgada. Por lo tanto, no se puede 
mâs discutir en via criminal la incidencia del ius pmiendi, por los mismos 
hechos^^*. Todavia, no hay mecanismos légales para ejecutar la pena restrictiva 
de derechos, cumpliendo a los Jueces la convocaciôn de las partes para una 
audiencia pùblica, en la bùsqueda de una altemativa consensual, so pena del 
descrédito de la Justicia criminal.
La màs grave omisiôn radica en la falsa reglamentaciôn de la 
ejecuciôn de las medidas altemativas. Omisiôn que no es sôlo del 
legislador, sino también de los eminentes juristas autores del proyecto,
Véase STJ de 20 de abril de 1999 {DJU de 14 de mayo de 1999, pàg. 191, Rec.Esp. 
194.637); de 25 de abril de 1999 (DJU de 14 de mayo de 1999, pàg. 190, Rec.Esp. nùm. 
181.719); de 27 de abril de 1999 {JXJU de 31 de mayo de 1999, pàg. 190, Rec.Esp. nùm.
172.951); de 19 de octubre de 1999 {DJUde 28 de febrero de 2000, Rec.Esp. nùm. 153.195). 
En contra, STF de 29 de febrero de 2000 {Informativo 180/2000, HC nùm. 79.572), cuando 
seAala que el incumplimiento de la transacciôn criminal implica retomo ai status quo ante, 
pudiendo el Ministerio Pùblico formalizar una acusaciôn. La decisiôn subraya que la sentencia 
que aplica la pena en el caso del articulo 76 de la Ley 9.099/95 no es una sentencia de condena, 
ni de absoluciôn; que es homologatoria de la transacciôn penaf con eficacia de titulo ejecutivo 
judicial, como ocurre en la esfera del derecho civil; que cuando el autor del hecho no cumple 
con la multa o la restricciôn de derechos pactadas, el efecto es la desconstituiciôn del acuerdo 
penal; como consecuencia de esto, el Ministerio Pùblico puede determtnar la persecutio 
criminis y deducir una acusaciôn ordinaria.
Segùn STJ de 20 de abril de 1999 {DJU de 31 de mayo de 1999, pàg. 169, Rec. Esp. nùm.
172.951), la sentencia homologatoria de la transacciôn penal, por su naturaleza de condena, 
produce la eficacia de cosa juzgada formai y material, lo que impide, en los supuestos de 
incumplimiento del acuerdo por el autor del hecho, la instauraciôn de la acciôn penal.
484
que no fueron lo suficientemente compétentes para dar al legislador un 
proyecto digno de sus experiencias juridicas. Hasta hoy, a pesar de los 
constantes reclamos doctrinales, reina un silencio caustral, como si la 
culpa por el descrédito del sistema se pueda atribuir a los operadores 
juridicos. ^Cômo dar eficacia a una ley que no tue pensada y trabajada?
Resta la ufanidad de la amplitud del territorio brasileflo de los autores del
anteproyecto. Se consigna como ya se ha dicho, que no hubo ni siquiera 
una discusiôn parlamentaria, cayendo, la nueva ley, como un paracaidas 
desgobemado sobre el sistema juridico brasileflo.
Importantes efectos devienen también de la pluralidad subjetiva y de la 
pluralidad objetiva. Aqui, la ley también silencia de forma olimpica. 
Manteniendo la misma Ifnea que defendemos para la conformidad, la soluciôn 
habrâ de ser a favor de la transacciôn criminaP^^. Asi, es posible homologar la 
transacciôn criminal de un autor, sin que sea necesaria la anuencia de los demâs 
autores del hecho o de autores de hechos diferentes, reunidos en virtud de la 
conexiôn o continencia. También, es posible que un autor acepte la medida 
altemativa en relaciôn a un hecho, y no en relaciôn a otro, aunque estén 
enjuiciados en el mismo proceso. La soluciôn es la separaciôn de las 
situaciones.
A hilo de efectos, también hay que analizar las hipôtesis de
desclasificaciôn de un delito para infracciôn de menor potencial ofensivo, tras
un proceso comùn, ordinario o sumario. ^Cômo deberà procéder el Juez? 
Condena y aplica la pena debida, remite el proceso a los Juzgados Especiales 
Criminales, o désigna una audiencia para la transacciôn criminal. La soluciôn 
mâs cientifica recomienda que se dicte la sentencia, reconociendo el hecho 
delictivo y la culpabilidad del autor, sin medir la sanciôn, y convocar a las 
partes para fines de aplicaciôn de la medida altemativa, pues la calificaciôn
729 Véase segunda parte, capitulo II, numéro 1, letras F, c.
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juridica adecuada es una infracciôn criminal de menor entidad, y, en teoria, ya 
exist ia en el momento de la deduce iôn de la pretensiôn acusatoria, cuyo juicio 
fue provisorio.
La cuestiôn inversa también es posible. Durante el tramite del proceso 
sumarisimo podrâ el acusador anadir otro s hechos o modificar la calificaciôn 
juridica de modo a excluir esta modalidad de proceso. Esto implicarâ la remesa 
del proceso al Juzgado compétente.
La situaciôn se toma mâs complicada en los procesos de competencia 
del Tribunal del Jurado. El Magistrado-Presidente, tras la instmcciôn 
contradictoria, podrâ entender que la calificaciôn juridica adecuada a los hechos 
probados no sea de competencia del Tribunal del Jurado. Vislumbrando que se 
trata de una infracciôn penal de menor potencial ofensivo, deberâ remit ir el 
proceso al Juez compétente. También, la desclasificaciôn podrâ ocurrir durante 
el veredicto de los jurados. Estos podrân operar dos especies de 
desclasificaciôn, la propia y la impropia. En la desclasificaciôn propia, los 
jurados no admiten su competencia para dictar el veredicto, pues no se trata de 
un delito doloso contra la vida -de homicidio tentado para lesiones, por 
ejemplo-. La particularidad del sistema brasileno es que los jurados ùnicamente 
deciden que no son compétentes, sin decir cuâl es el delito residual, por medio 
de un juicio negativo sobre la tipicidad. Por lo tanto, los jurados no podrân 
manifestarse sobre la transacciôn penal. En la desclasificaciôn impropia 
-reconocimiento del exceso négligente en la légitima defensa, por ejemplo-, los 
jurados emiten, con su veredicto, un juicio positivo de tipicidad, motivo por el 
que cabe al Magistrado-Presidente decidir. Este no podrâ cambiar la soberania 
del veredicto condenatorio de los jurados, el cual tiene rango constitucional.
486
Como no hay una declaracion de culpabilidad, tanto del acusado, como 
del Juez, cuando estima el acuerdo y aplica la pena altemativa devenida de un 
juicio ordinario, no hay ofensa al principio constitucional de la presuncion de
• 730mocencia .
La resolucion de 27 de enero de 1987, del Tribunal Constitucional 
aleman seftalo que la permisibilidad del consenso entre el ôrgano 
Jurisdiccional y las partes no afecta, por lo general, la Constituciôn, 
siempre que se respeten los derechos de la defensa, la igualdad de los 
ciudadanos y la presuncion de inocencia. La sala ha puesto de manifesto 
que un ataque al principio del proceso con todas las garantias sôlo es 
cuestionable si se tratara de necesidades juridicamente inevitables. El 
principio de justicia, la obligaciôn del Estado de protéger la seguridad de 
los ciudadanos y la confianza en la efectividad de las instituciones 
estatales asi como la pretensiôn de igualdad de tratamiento entre todos los 
imputados en el proceso penal, tanto en el mantenimiento de la acusaciôn 
penal como en el propio désarroi lo procedimental del mismo, no son 
principios afectados, de modo general, por el consenso^"’’. Reconoce, esa 
decisiôn, que un proceso penal garantista se basa en principios légales, los 
cuales sirven de limite al consenso. Mâs especificamente, en decisiôn de 7 
de junio de 1989, decidiô que también ha de llegarse a una situaciôn 
garantista en el acuerdo criminaf^ .^
730 Segùn PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHAES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados...., cit., pâg. 39, no se puede sustentar, de sana 
conciencia, que la transacciôn criminal vulnera el estado de inocencia.
Véase BARON A VILAR, S., La Corformidad..., cit., pâg. 167 y en DELMAS-MARTY, 
M., op. cit., pâg. 678, que aflade otras dos decisiones del Tribunal Constitucional alemân, de 7 
de junio de 1989 y de 4 de junio de 1990.
Vid. BARON A VILAR, S., La Conformidad..., cit., pàg. 173.
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2) ACUERDO CIVIL CON EFECTOS CRIMINALES
La composicion pecuniaria del delito représenté una evolucion con 
relaciôn a la venganza privada. Todavia, en este periodo histôrico, no habia una 
concepciôn pùblica de los delitos, de la jurisdicciôn criminal, y de los intereses 
pùblicos involucrados en la aplicaciôn del ius puniendi.
El legislador brasileflo no ha retomado en el tiempo, o sea, a la época de 
la composiciôn privada del delito, sino que ha permitido la autocomposiciôn de 
los danos civiles en el âmbito de la jurisdicciôn criminal, con efectos criminales 
en la hipôtesis que ha transferido la titularidad de la acciôn -“delitos privados”-, 
o ha exigido la manifestaciôn vo lit iva de los perjudicados para su inicio 
-“delitos semipùblicos”-.
La responsabilidad civil, segùn proclama el Côdigo Civil brasileflo, es 
independiente de la criminal. Sin embargo, ya no se podrâ cuestionar la 
existencia del hecho, o quién es su autor cuando estas cuestiones se hallaren 
decididas en el juicio criminal (art. 1.525). La obligaciôn de reparar los daAos 
decore de la culpa aquiliana (art. 159 CC)^^ ,^ o del contrato (art. 1056 CC)^ "^^ .
“Art. 159. Aquel que, por acciôn u omisiôn voluntaria, negligencia o imprudencia, viole un 
derecho, o cause perjuicio a otro, esta obligado a reparar el daflo. La verifcaciôn de culpa y la 
evaluaciôn de la responsabilidad se régula por lo dispuesto en este Côdigo, articulos 1518 a 
1532 y 1537 a 1553”.
“Art. 1.056. No cumplida la obligaciôn o dejando de cumplirla por el modo y en el tiempo 
debidos, responde el deudor por las pérdidas y daftos”.
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La sentencia criminal condenatoria se constituye en titulo ejecutivo civil 
(art. 584, II, CPC)^^ .^ Unicamente necesita de una delimitaciôn del quantum 
debeatur en el juicio civil para ser ejecutada. Aunque, la sentencia absolutoria 
criminal no produce cosa juzgada en el juicio civil. Asimismo, cuando la 
sentencia reconoce que el hecho no ha existido (art. 66 CPP/^^, o cuando el 
autor del hecho ha actuado en estado de necesidad, en légitima defensa, en 
estricto cumplimiento de un deber legal, o en el ejercicio regular de un derecho, 
la sentencia criminal produce cosa juzgada en el juicio civil (art. 65 CPP/^^.
En el âmbito de la Justicia Criminal, segùn el Côdigo Procesal, no se 
admite deducciôn de una pretensiôn de naturaleza civil (art. 64)^ *^. Ejercida la 
acciôn penal, el Juez civil podrâ suspender el proceso civil hasta el fallo 
de finit ivo de la acciôn penal (art. 64, § ùnico, CPP). La existencia de una 
cuestiôn perjudicial civil se resuelve, como régla, con la suspensiôn del proceso 
criminal (arts. 92-94 CPP).
“Art. 584. Son titulos ejecutivos judiciales. I -  la sentencia de condena dictada en un proceso 
civil; II -  la sentencia penal de condena, devenida firme; III -  la sentencia arbitral y la sentencia 
homologatoria de la transacciôn o de la conciliaciôn; IV -  la sentencia extranjera homologada 
por el Supremo Tribunal Federal; V -  la certifcaciôn del reparto de bienes de herencia”.
''Art. 66. No obstante la sentencia absolutoria en el juicio criminal, la acciôn civil podrâ ser 
propuesta cuando no hubiese sido, categôricamente, reconocida la inexistencia material del 
hecho”.
“Art. 65. Hace cosa juzgada en lo civil la sentencia criminal que reconoce que el acto ha sido 
practicado en estado de necesidad, en légitima defensa, en estricto cumplimiento de un deber 
legal o en el ejercicio regular de un derecho”.
“Art. 64. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, la acciôn para resarcimiento del 
dano podrâ ser propuesta en el juicio civil, contra el autor del delito y, si fuera el caso, contra el 
responsable civil”. Segùn el articulo 63, “devenida firme la sentencia de condena, el ofendido, 
su représentante legal o sus herederos podrân promover la ejecuciôn, en el juicio civil, para los 
efectos de la reparaciôn del dano”.
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En asuntos de derechos patrimoniales, es posible la conciliaciôn en el 
âmbito del proceso civil. El Juez tiene el deber de convocar a las partes a un 
juicio pùblico, antes de producirse la prueba, para tentar conciliarlas (art. 447 
CPC). En el proceso sumario, esta audiencia de conciliaciôn es preceptiva (art. 
227 CPC). Ademâs del proceso ordinario y sumario, de los procesos especiales 
tipicos del Côdigo Procesal Civil, existe un proceso sumarisimo, esencialmente 
conciliatorio (arts. 98,1, CE, arts. 2, 3, 21, y 22 Ley 9.099/95).
La novedad surgiô con la Ley 9.099/95, pues se posibilitô, no la 
deducciôn de una pretensiôn civil en el âmbito criminal, o la acumulaciôn de 
las dos especies de pretensiones, sino el acuerdo sobre la reparaciôn de los 
danos entre el autor del hecho y la victima, en el âmbito de la Justicia Criminal 
(art. 72 Ley 9.099/95).
A) C oncepto y naturaleza jurid ica
En el proceso civil, la conciliaciôn puede ocurrir a través de concesiones 
reciprocas -transacciôn-, por abandono de la pretensiôn por el actor -renuncia-, 
0 por la admis iôn de la pretensiôn, con la consecuente abdicaciôn de la 
resistencia procesal -reconocimiento del pedido o allanamiento-. La transacciôn 
podrâ evitar el inicio de un proceso déclarât ivo, o terminar uno ya iniciado. La 
composiciôn endoprocesal puede nacer de la manifestaciôn volitiva de una o de 
las dos partes, o por iniciativa judicial. Incluso, en determinados casos, la 
audiencia de conciliaciôn es obligatoria^^^.
Véase BARBOSA MOREIRA, J.C., O novo processo civil brasileiro, Forense, Rio de 
Janeiro, 1998, pâgs. 81 y 82.
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La novedosa composiciôn de los danos civiles en el seno criminal, 
introducida por la Ley 9.099/95 en el sistema juridico brasileno, es posible en 
las infracciones de menor entidad -faltas y delitos con pena maxima en 
abstracto no superior a un ano-. Con la abreviaciôn de la fase preliminar, el 
expediente que constata la autoria, la materialidad, y recoge los principales 
datos del hecho y de sus circunstancias, es remitido al Poder Judicial, que, a su 
vez, pone al conocimiento del Ministerio Pùblico. En el momento en que el 
parquet pide la designaciôn de la audiencia preliminar, provoca la actuaciôn 
judicial, ejerciendo la acciôn penal.
Présentes el autor del hecho, el perjudicado, y sus respectivos abogados, 
el primer acto procesal a ser realizado es la tentativa de composiciôn de los 
danos civiles. Aùn no existe la deducciôn de una pretensiôn criminal o civil, 
pero existe la canalizaciôn del latente conflicto de naturaleza patrimonial.
En la audiencia preliminar puede no haber sido viabilizada la 
composiciôn de los daftos -ausencia del perjudicado, ausencia del autor del 
hecho, no existencia de abogado, por ejemplo-. En estos casos, el Fiscal esta 
autorizado a deducir la pretensiôn acusatoria, pero no la civil, pues no tiene 
legitimidad, ni capacidad procesal para actuar. Habiendo la deducciôn de la 
pretensiôn por el acusador oficial, el Juez fijarâ una fecha para el juicio oral. El 
primer acto procesal sera la tentativa de composiciôn de los daftos. En estas 
hipôtesis, tampoco no hay una deducciôn de una pretensiôn civil, pues el 
perjudicado no la puede deducir en el âmbito de la Justicia Criminal.
Tanto el autor del hecho, como el perjudicado, no tienen la obligaciôn 
de aceptar la composiciôn de los daftos. Estâ en la esfera de disponibilidad 
personal del interesado la asunciôn del deber de indemnizar o no, de aceptar o 
no la reparaciôn. No se verifica la existencia de un interés pùblico en la
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reparaciôn. Asi, la composiciôn civil hace parte de los derechos procesales 
disponibles. La forma bilateral de la composiciôn -transacciôn-, la encuadra 
dentro de la motivaciôn altruista y no egoista -acepciôn de ALCALÂ- 
ZAMORA Y C A S T I L L O de solucionar los conflictos.
La ventaja para el autor del hecho es que el acuerdo civil, realizado en 
estos dos momentos procesales, impide la deducciôn de la pretensiôn 
acusatoria, independientemente de su ejecuciôn voluntaria o no, produciéndose 
la eficacia de cosa juzgada en lo civil, siempre tras la firmeza.
Con la canalizaciôn del conflicto de naturaleza civil, aunque de forma 
no aparente y no delimitado, para el seno de un proceso criminal, surgen dos 
altemativas al perjudicado y al autor del hecho: solucionarlo de forma 
autocompositiva, o trasladar este conflicto para la esfera civil. La soluciôn 
inmediata implicarâ, para su eficacia, como régla, la existencia de concesiones 
reciprocas. Quizâs el mâs interesado en la autocomposiciôn es el autor del 
hecho, debido a los reflejos que la composiciôn civil produce en la esfera 
criminal, pues esta forma autocompositiva excluye la deducciôn de una 
pretensiôn civil y la deducciôn de una pretensiôn acusatoria.
Como aùn no ha sido deducida una pretensiôn civil, esta forma 
autocompositiva no se constituye en una renuncia o en un allanamiento. Esto, 
como régla, pues no puede ser apartada la hipôtesis de que, antes de la 
comparecencia en el juicio criminal, el perjudicado ya haya deducido una 
pretensiôn indemnizatoria en la esfera civil, lo que no le impedirâ componer los 
daftos también en forma de renuncia o de allanamiento. Asi, la composiciôn
Proceso..., cit., pâgs. 13 y 72.
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civil en el âmbito de la jurisdicciôn criminal constituye mâs un medio de 
solucionar el conflicto civil que un modo de terminar un proceso^" ’^.
Esta forma autocompositiva es dirigida por el Juez y flscalizada por el 
Ministerio Fiscal. Por esto, se dice que se trata de una conciliaciôn o de una 
forma autocompositiva procesal de soluciôn del conflicto. En esta forma de 
solucionar el conflicto, segùn el legislador, también podrâ actuar un conciliador 
o un Juez lego. Su actividad se restringe a la aproximaciôn compositiva de los 
interesados en la composiciôn civil. Ademâs, actuarâ bajo orientaciôn y 
supervis iôn de un Juez (art. 73 Ley 9.099/95).
Por lo tanto, la composiciôn civil es una forma juridica de solucionar el 
conflicto de naturaleza privada, situada en la esfera de la disposiciôn subjetiva 
del interesado en indemnizar o en recibir la indemnizaciôn. Esta es la esencia, o 
la naturaleza juridica del acuerdo civil realizado en el seno del proceso 
criminal.
Asi, podemos définir la composiciôn de los danos como una forma 
autocompositiva facultativa de un conflicto civil, aùn no formalizado, en el 
seno de un juicio criminal conducido por un Juez o por un conciliador, bajo 
supervis iôn de aquéL, con entidad suficiente para evitar la deducciôn de una 
pretensiôn civil y de una pretensiôn penal acusatoria, siempre que se trate de 
“delitos privados” o de “delitos semipùblicos”.
Véase ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., Proceso..., cit., pâg. 68.
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B) F undam entos
Ademâs de los fundamentos meramente utUitarios, que no merecen la 
pena repetirlos aqui, pues ya fueron exhaustivamente enfocados en la 
conformidad^*^  ^ del Derecho espanol, y lo serân en la transacciôn civil y en la 
suspensiôn condicional del Derecho brasileflo. El fundamento principal de la 
composiciôn civil estâ en la protecciôn de los derechos de la victima a través 
del proceso penal.
Asimismo, merece consignaciôn que la autocomposiciôn, antes o 
después del nacimiento del proceso, se constituye en una formula satisfactoria 
de soluciôn del litigio, por su economia de costo, pero, la espontaneidad del 
sacrifieio de uno puede ser sôlo aparente y envolver la capitulaciôn del menos 
resistente, ademâs de posibilitar a una errônea representaciôn de la realidad, 
inductora de la composiclôn^"^ .^
La composiciôn civil, desde el punto de vista de la criminologia y de la 
politica criminal, se fündamenta en la necesidad de protéger los derechos de los 
perjudicados directamente por el delito, en el seno del proceso penal.
En el sistema brasileflo, la vfctima^ '^ ' ,^ en la fase preliminar, puede 
ejercer la notitia criminis, solicitar diligencias investigadoras (art. 14 CPP), y
Segunda parte, capitulo II, nûmCTO 1, ietra D.
Véase ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., Proceso, cit., pâg. 14.
Segùn SCARANCE FERNANDES, A., “A vitima no processo penal brasileiro”, en La 
victima en el proceso penal, (con BERMÜDEZ, V.H.; BERTOLINO, P.J.; GOITIA, C.A.; 
KRON A WETTER, A.E.; y TAVOLARI OLIVEROS, R.), Depalma, Buenos Aires, 1997, pâgs. 
122 y 123 el Côdigo de Proceso Penal brasileflo utiliza la palabra “victima” como sujeto pasivo 
de la infracciôn criminal (arts. 188, III, 240, § 1°, g, y 458, caput)\ la expresiôn “lesado” como
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requérir el embargo de bienes para garantizar una futura reparaciôn (arts. 125- 
127, y 132 CPP). Asimismo, puede deducir una pretensiôn criminal en el 
ejercicio de la acciôn penal privada, representar al acusador oficial para que 
ejerza la acciôn penal, y adherirse a la acusaciôn oficial, en los “delitos 
pùblicos” '^^ .^
A pesar de estas previsiones légales, existe un abandono casi total con la 
victima del delito, o sea, una verdadera neutralizaciôn de la victima. En la 
bùsqueda de alguna respuesta, la victima vive una via criais. Primero 
comparece en las oficinas de la policia para denunciar el delito, y después para 
declarar. En la primera comparecencia en el juzgado criminal ocurre en el juicio 
oral, donde presta sus declaraciones. Si desea acompanar los actos procesales, 
deberâ habilitarse como asistente de la acusaciôn, a través de abogado, pero 
como parte secundaria. La sentencia criminal, cuando es de condena, no le da 
ninguna satisfacciôn moral o pecuniaria, aunque tenga los efectos de titulo 
ejecutivo civil. Para obtener cualquier reparaciôn de los danos, tiene dos 
altemativas: esperar la soluciôn final del proceso penal, o ejercer la acciôn civil, 
deduciendo una pretensiôn propia.
La ley 9.099/95, aunque timidamente -infracciones criminales de menor 
potencial ofensivo-, ha cambiado un poco este panorama, al posibilitar el 
acuerdo civil en el âmbito de la justicia criminal y la indemnizaciôn en la
aquél que ha sufrido el perjuicio decurrente del delito (arts. 119, 122, § ùnico, y 133, § ùnico); y 
“ofendido” como victima en sentido procesal (arts. 5, II, 6, IV, 14, 19, 24, capid, 24, § ùnico, 
30,31, 32, § 2°, 33, 34, 38, 39, § r ,  45, 50, caput, 63, 127, 234, 140, 142, 201, caput, 201, § 
ùnico, 299, caput, 268, 373, 526, 529, caput, 529, § ùnico, y 598).
Con la Ley 8.078/90, de 11 de septiembre -Côdigo de Defensa del Consumidor- podrân 
intervenir como asistentes del Ministerio Pùblico, en los supuestos de infracciôn penal definida 
en esta legislaciôn, las entidades y ôrganos de la administraciôn pùblica, directa o indirecta y las 
asociaciones que defiendan los intereses de los consumidores (arts. 80 y 82).
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suspensiôn condicional del proceso. Sin embargo, el ordenamiento juridico 
brasileno se coloca mâs avanzado en relaciôn con los de Argentina y de Bolivia, 
que también poseen alguna forma procesal de garant ia a las victimas^^ .^ Otros 
paises sudamericanos estân en vias de cambiar la legislaciôn procesal, y una de 
las preocupaciones es justamente la protecciôn de la persona de la victima '^* .^
Segùn BERTOLFNO, P.J., “La situaciôn de la victima del delito en el proceso penal de la 
Argentina”, en La victima en el proceso pénal, (con BERMÜDEZ, V.H.; GOITIA, C.A.; 
KRONAWETTER, A.E.; SCARANCE FERNANDES, A.; y TAVOLARI OLIVEROS, R.), 
Depalma, Buenos Aires, 1997, pâgs. 17, 18, 31 y 42, ademâs de las peculiaridades procesales 
de cada provincia, la previsiôn en el Côdigo Penal es que el Juez puede ordenar en la sentencia 
de condena la indemnizaciôn de los daftos, y la posibilidad de la victima de actuar como actor 
civil en el proceso penal. Asimismo GOITIA, C.A., “La situaciôn de la victima del delito en el 
proceso penal boliviano”, en La victima en el proceso penal, (con BERMÜDEZ, V.H.; 
BERTOLINO, P.J.; KRONA WETTER, A.E.; SCARANCE FERNANDES, A.; y TAVOLARI 
OLIVEROS, R.), Depalma, Buenos Aires, 1997, pâgs. 103 y 110, seftala que en el sistema 
boliviano la victima puede deducir una pretensiôn civil en el proceso penal, ademâs de existir 
una “Caja de Reparaciones” destinada a la indemnizaciôn a las victimas.
Segùn TAVOLARI OLIVEROS, R-, en “La situaciôn de la victima del delito en el proceso 
penal chileno”, en La victima en el proceso penal, (con BERMÜDEZ, V.H., BERTOLINO, P. 
J.; GOITIA C.A.; KRONAWETTER, A.E.; y SCARANCE FERNANDES, A.), Depalma, 
Buenos Aires, 1997, pâg. 174, el proyecto de Côdigo Procesal Penal chileno prevé la 
posibilidad del Juez de homologar acuerdos entre la victima y el imputado, cuando se trate de 
delitos négligentes que no hubieren producido la muerte ni hubieren afectado en forma 
permanente y grave la integridad fisica de las pCTSonas. Informa, también, que el articulo 39 del 
Côdigo de Procedimiento Penal de Colombia establece la extinciôn de la acciôn penal por 
indemnizaciôn de los perjuicios en los delitos de homicidio y lesiones culposas. También, 
KRONAWETTER, A.E., “La emergencia de un ‘nuevo’ sujeto: la victima y el imperative 
constitucional de su participaciôn en el proceso penal paraguayo”, en La victima en el proceso 
penal, (con BERMÜDEZ, V.H., BERTOLINO, P.J:; GOITIA, C.A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y TAVOLARI OLIVEROS, R.), Depalma, Buenos Aires, 1997, pâg. 201, 
plantea que el anteproyecto de Côdigo Procesal Penal de Paraguay posibilita la reparaciôn de 
los danos a las victimas, luego de lograda la condena del imputado, o la medida de seguridad 
impuesta a un in imputable, ante el mismo Tribunal que dictô la condena. Véase, asimismo
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Del entomo europeo, en Alemania no se conoce la acciôn penal privada 
subsidiaria, ni la acciôn penal popular. La actuaciôn del ciudadano no afectado 
por el hecho criminal se restringe al ejercicio facultativo de la notitia criminis. 
La victima puede presentar una querella, sin que se tome parte en el proceso. 
Por otro lado, puede adherirse como querellante en los delitos de acciôn 
pùblica, convirtiéndose en parte procesal y ejerciendo la acciôn penal en los 
delitos privados^^*. Sin embargo, con la Ley de Protecciôn a las Victimas de 
1986, “se ha reforzado la situaciôn juridica de las victimas en el juicio penal. La 
victima puede utilizar la asistencia de un abogado y, en caso de falta de medio s, 
se le concede asistencia legal gratuita. El abogado tiene un derecho restringido 
de acceso a los expedientes y de asistencia a los interrogatorios en la 
instmcciôn del sumario” '^^ .^
En Italia, el sujeto al cual el delito ha causado un dano, o sus herederos, 
pueden constituirse en parte civil en el proceso penal para obtener el 
resarcimiento de los danos frente al imputado o al responsable civil. En la 
prâctica, se ejercita de esta manera, en el âmbito del proceso penal, la acciôn 
civiÜ'^
BERMÜDEZ, V.H., “La participaciôn del damnificado (victima) en el proceso penal 
uruguayo”, en La victima en el proceso penal, (con BERTOLINO, P.J.; GOITIA C.A; 
KRONAWETTER, A.E.; SCARANCE FERNANDES, A.; y TAVOLARI OLIVEROS, R.), 
Depalma, Buenos Aires, 1997, pâgs. 225-229, algunos avances en el proyecto de reforma de la 
legislaciôn procesal penal.
Véase ROXIN, C., “Introducciôn a la ley procesal...”, cit., pâg. 179, que el ofendido puede 
participar del proceso con la acusaciôn privada (§§ 374-394 CPP), con la acusaciôn particular 
(§§ 395-402 CPP), y con el llamado proceso de adhesiôn (§§ 403-406 CPP).
BOSS, H., “Alemania”, en Sistemas de proceso penal en Europa (coordinaciôn de MACIÀ 
GÔMEZ, R.), Cedes, Barcelona, 1998, pâgs. 25 y 30.
SPATARO, A., “Italia”, en Sistemas de proceso penal en Europa (coordinaciôn de MACIÀ 
GÔMEZ, R.), Cedes, Barcelona, 1998, pâgs. 238 y 245.
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Efectivamente, la tutela juridica de los intereses indemnizatorios de la 
victima es el principal fundamento del acuerdo civil brasileno. La victima tiene 
una enorme posibilidad de obtener la indemnizaciôn, pues el legislador, en 
contrapartida, estableciô la ventaja al autor del hecho de que no sera 
demandado criminalmente, siempre que se trate de “delitos semipùblicos” o de 
“delitos privados”.
Ademâs, si el causador de los danos o el responsable por la 
indemnizaciôn no tienen condiciones de pagar, la victima no necesita someterse 
a un proceso civil déclarât ivo. El acuerdo previene el nacimiento de la 
pretensiôn, tanto en el âmbito civil, como en la esfera criminal.
Desde el punto de vista procesal, la esencia de la autocomposiciôn civil 
en el seno de la Justicia criminal, radica en el poder de disposiciôn que la ley 
confiere a los interesados en reparar el dano, o a los que desean aceptar la 
reparaciôn. Los intereses en juego son meramente privados, lo que motiva un 
poder de disposiciôn total del perjudicado y del autor del hecho. No hay un 
interés pùblico en que se realice o no la composiciôn de los daftos, aunque el 
éxito conciliatorio tenga reflejos criminales. Por esto, la victima puede, incluso, 
renunciar al eventual derecho indemnizatorio.
C) R eq u isites
La funciôn del Juez no es de mero homologador de la composiciôn de 
los daftos, sino de mediador, conductor del proceso de aproximaciôn del autor 
del hecho y de la victima, para que ésta obtenga una reparaciôn inmediata, ya
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en la primera comparecencia en el juzgado. Actùa como conciliador, 
proponiendo la autocomposiciôn de los danos y esclareciendo al perjudicado y 
al autor del hecho, de todas las consecuencias de la autocomposiciôn, tanto en 
el âmbito indemnizatorio, como en la esfera criminal. El Juez no ocupa su 
posiciôn ordinaria procesal, de un tercer supla partes que dictarâ verticalmente 
una sentencia, sino de un tercero imparcial actuando en un piano horizontal.
Compete al tercero imparcial mantener el equilibrio entre las partes, de 
tal modo a evitar que la composiciôn civil se transforme en una verdadera 
rendiciôn^^\ o que los intereses del mâs fuerte procesalmente supere al boni 
iuris de una de las partes.
La désignai resistencia econômica de los litigantes -sin desconocer 
los abusos procesales cometidos por los insolventes de mala fe-, la 
lentitud y carestia del proceso, las malas artes o las influencias de una de 
las partes o de su patrocinador, la desacertada conducciôn del pleito, por 
ejemplo, arrastran a autocomposiciones que son mâs bien rendiciones, en 
las cuales la decisiôn altruista viene provocada por la mâs o menos 
solapada imposiciôn egoista del contrario. Esto hace que haya 
autocomposiciones que oculten o disimulen, con frecuencia, verdaderos 
actos de autodefensa^^ .^ El peligro en la autocomposiciôn brasilefia 
prohibitiva de la deducciôn de una pretensiôn acusatoria estâ en la 
utilizaciôn de la fuerza criminal de la representaciôn o de la acciôn penal 
privada, para que el perjudicado obtenga no ùnicamente la reparaciôn del 
daflo, sino una reparaciôn mâs allâ de lo debido. Las victimas tienen un 
poder de negociaciôn infinitamente superior al del autor del hecho, que 
comparece ante un Juez con la amenaza de ser acusado criminalmente y 
de tener que resistir a una pretensiôn civil.
7 5 1 Véase ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., Proceso,..., cit., pâg. 73. 
Véase ALCALÀ-ZAMORA Y CASTILLO, N., Proceso,..., cit., pâg. 73.
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Esto no significa que el Juez sea un mero receptor de la manifestaciôn 
volitiva de las partes, un simple homologador. Como detentor de la potestad 
jurisdiccional, deberâ prestar la tutela juridica adecuada. Por esto, tiene la 
misiôn de analizar los presupuestos del acuerdo. Con esto, no estarâ invadiendo 
la esfera de disponibilidad de los sujetos, sino ejerciendo una funciôn 
constitucional suya. Asi, deberâ desestimar los acuerdos que no satisfagan los 
presupuestos establecidos por el legislador. La ausencia o no de demostraciôn 
de los presupuestos para una pretensiôn penal acusatoria no impide la 
homologaciôn del acuerdo civil, pues el ilicito civil no depende de la existencia 
o afirmaciôn de un ilicito criminal. Ademâs, no hay determinaciôn de 
inexistencia del hecho.
En el sistema procesal civil brasileno, el parquet podrâ ejercer el 
derecho de acciôn y actuar como fiscal de la aplicaciôn de la ley es, en las 
hipôtesis previstas en ley (arts. 81-85 CPC). La Ley 9.099/95, expresamente 
détermina la comparecencia del acusador oficial en la audiencia preliminar, 
acto en el cual serâ tentada la composiciôn civil. La manifestaciôn volitiva del 
Ministerio Pùblico es esencial en la composiciôn de los danos civiles, aunque 
ocurra entre el autor del hecho y la victima, ante el Juez, debido a los efectos 
que la reparaciôn de los daftos produce en el ejercicio de la acciôn criminal - 
“delitos privados” y “delitos semipùblicos”- Por eso, el Juez, antes de 
homologar la composiciôn civil, deberâ ofr al fiscal respecto de la presencia de 
los requisitos légales.
Tanto el autor del hecho, como la victima, deberân comparecer en la 
audiencia preliminar acompaftados de abogado. Ésta no se realizarâ sin la 
satisfacciôn de este requisite legal (art. 72 Ley 9.099/95). Compete al Juez, ante 
la comparecencia sin abogado, hacer el nombramiento de oficio, para satisfacer 
el requisite legal, garantizando la defensa técnica y el equilibrio entre las partes.
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No es menester que el abogado ensene el instrumento probatorio de su 
constituciôn -procuraçâo-, sino que es suficiente la consignaciôn de su 
presencia y de los poderes que le estân siendo otorgados -apud acta-.
Es cierto que la victima y el autor del hecho no estân obligados a 
conciliar, y que la reparaciôn del dano estâ en la esfera de disponibilidad de los 
interesados, lo que se extiende a los terceros interesados que eventualmente 
deberân participar de la composiciôn civil, porque no siempre la composiciôn 
civil ocurrirâ entre el autor del hecho y la victima directa de hecho, ante la 
preceptiva presencia de los représentantes légales del autor y/o de la victima. 
Ademâs, existe la posibilidad de que en la conciliaciôn partieipen los terceros 
interesados en la indemnizaciôn, como lo son las companias aseguradoras.
Podrâ existir divergencia entre el abogado y la parte, sobre la 
composiciôn o no de los danos, o a lo que atane al quantum debeatur. Aqui 
también, como senalamos para la conformidad’^^ , deberâ preponderar la 
manifestaciôn volitiva personal de la victima o del autor del hecho frente la del 
abogado -procurador-. Ante la manifestaciôn volitiva del sujeto, que desea 
componer los danos, la actuaciôn del abogado se limitarâ a la orientaciôn 
técnica, evitando la confrontaciôn. El abogado se adhiere a la voluntad de su 
cliente, o se retira del proceso. Ademâs, el sujeto podrâ destituir el abogado y 
nombrar otro. También, el agente no estâ obligado a aceptar el defensor que le 
senala el Juez, siempre que motive su renuncia.
La composiciôn de los danos podrâ ser dirigida por un Juez lego, o por 
un conciliador, dependiendo de la disposiciôn legal de cada Estado (art. 73 Ley 
9.099/95). Actuarâ bajo la direcciôn de un Juez togado, a quien compete
Véase segunda parte, capitulo II, numéro 1, letras, F, b.
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homologar o no la composicion civil, so pena de delegacion de la potestad 
jurisdiccional.
En el proceso criminal, la reparacion de los danos de naturaleza civil 
unicamente es posible en las infracciones penales de menor potencial ofensivo, 
o sea, en la faltas y en los delitos cuya pena maxima en abstracto no supere a un 
ano (art. 61 Ley 9.099/95). Valen, aqui, las consideraciones hechas sobre este 
requisito objetivo cuando tratamos de la transaccion penal, pues es el mismo 
para la dos especies de conciliacion.
En la transaccion criminal y en la suspension condicional del proceso, 
como veremos, la discusion g ira en tomo de su empleo en la acciôn penal 
privada. Aqui ocurre justamente lo contrario, pues la divergencia esta en su 
aplicaciôn en los “delitos pùblicos”. Una interpretaciôn literal del dispositivo 
legal nos induce a desechar la posibilidad de la conciliacion civil en los delitos 
pùblicos. Ocurre que la naturaleza de la acciôn penal no fue puesta como 
requisito de la conciliacion civil. Ünicamente, el legislador ha establecido sus 
efectos cuando es prestada en los “delitos privados” o en los “delitos 
semipùblicos” (art. 74, § ùnico. Ley 9.099/95). El hecho de omitir los efectos 
de la composicion civil en los casos que se procédé por iniciativa del acusador 
oficial, no significa que la baya prohibido. Asimismo, no podria generar efectos 
en estas especies de infracciones criminales.
Ademâs de la no prohibiciôn legislativa para que la composicion civil 
ocurra en los “delitos pùblicos”, uno de sus fundamentos es la reparacion de los 
danos a la persona de la victima. Por esto, es posible en todas las especies de 
delitos y faltas, siempre que se constituyan en infracciones de menor entidad, 
conexas o no con otras mas graves.
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Admitida la composicion civil en las infracciones criminales cuya 
iniciativa es del organo oficial, en los delitos contra el medio ambiente, 
las p^sonas legitimadas para demandar en el juicio civil la condena del 
autor del daflo, o sea, el Ministerio Fiscal, la Union, los Estados, los 
municipios y los demas entes colectivos (art. 5 Ley 7.347/85, de 24 de 
julio) tienen la legitimidad para realizar el acuerdo civil.
La composicion civil sera realizada en juicio publico y reducida a la 
forma de escritura. La exigencia de la forma escrita es una consecuencia natural 
de su eficacia de titulo ejecutivo. En la practica, la composicion civil, como 
regia, es tentada antes de la deduce ion de una pretension civil o criminal, o 
antes que las partes sean convocadas para una audiencia. Sin embargo, debido a 
los reflejos que la reparacion del dano tiene en la estera criminal, esta deberâ 
ser realizada en juicio publico, con el control jurisdiccional.
En lo que atane al momento procesal que la ley posibilita para la 
composicion de los danos, se aplican las mismas réglas de la transaccion 
criminal. La particularidad radica respecto a su prejudicialidad en relacion a la 
transaccion criminal cuando se trata de “delitos privados” o de “delitos 
semipùblicos”. En el momento en que el legislador ha atribuido efectos 
prohibitivos del inicio en la acciôn penal, la composiciôn de los danos deberâ 
preceder, necesariamente, a la transacciôn criminar^" .^
Véase STJ de 4 de abril de 2000 (DJU de 8 de mayo de 2000, pâg. 106, HC num. 11.011), 
cuando anulô un proceso porque el Juez no ha tentado la composiciôn de los dafios antes de la 
transacciôn criminal.
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D) E fectos
La composicion de los danos produce efectos en la estera del derecho 
civil y también del derecho criminal. Como ya senalamos, la manifestacion 
compositiva es controlada por el Juez, y la decision que la estima es meramente 
homologatoria de la emision volitiva de los interesados. El Juez, por tratarse de 
derechos disponibles, no podra moditicar la composicion civil, tanto en el piano 
de los hechos, como de la extension indemnizatoria. La decision es de 
homologaciôn de la manifestacion volitiva de las partes.
Coherente con lo dispuesto en el Côdigo Procesal Civil, la Ley 9.099/95 
estableciô que la sentencia homologatoria se constituye en titulo ejecutivo, a ser 
ejecutado en el juicio civil compétente, y no en el juicio criminal donde ha sido 
firmado el acuerdo, siempre después de haber ocurrido la fîrmeza de la 
sentencia. S in embargo, la ley no esclarece cual es el juicio civil compétente: si 
el Juzgado Especial Civil donde tramita el proceso sumarisimo civil, incluso el 
de ejecuciôn, o si es el juicio civil ordinario. Existiendo los Juzgados Especiales 
Civiles instalados y en actividad en los Estados, a estos compete la ejecuciôn, 
excepto si los valores transponen el limite del proceso sumarisimo -520.000 
pesetas, aproximadamente- (art. 3° Ley 9.099/95).
También, el legislador no ha esclarecido si el acuerdo civil en la estera 
criminal produce cosa juzgada en el âmbito civil. Por su naturaleza 
eminentemente dispositiva, de derecho disponible, entendemos que las partes 
no podrân discutir mas la responsabilidad civil ni su cuantia en el juicio civil. 
La consecuencia es la extinciôn de eventuales procesos en tramitaciôn, con 
pretensiôn indemnizatoria por los mismo s hechos, y la prohibiciôn de reanudar 
la discusiôn civil.
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Esto limita la posibilidad de la acciôn rescisoria, cuando tras la 
homologaciôn, hubiera fundamento para invalidar la transacciôn (art. 485 
CPC), y la acciôn anulatoria, para desconstituir la sentencia homologatoria por 
los vicios comunes a los demâs actos juridicos -incapacidad de la persona, 
ilicitud o imposibilidad del objeto, no observancia de formalidad legal, 
ineficacia expresamente prevista o declarada, vicio proveniente de coacciôn, 
dolo, error, fraude, o de simulaciôn, por ejemplo-.
Evidentemente que habrâ casos en que, antes de ser promovida la 
ejecuciôn, el acuerdo necesite de una previa liquidaciôn. También, las partes 
podrân establecer cuâles son los danos que estân siendo compuestos, 
reservândose la eventual discusiôn de otros danos -como pueden ser los 
morales-^^^, en otra oportunidad, en el juicio civil. Esto no quita la eficacia 
ejecutiva del acuerdo homologado.
En la estera criminal, la composiciôn de los danos produce efectos tanto 
de derecho procesal, como de derecho material. El legislador, en este aspecto, 
tue claro. El acuerdo impide tanto que el actor ejerza la acciôn penal, como que 
los legitimados para satisfacer la condiciôn de procedibilidad en los “delitos 
semipùblicos” asi actùen. Segùn la ley, se trata de una renuncia al ejercicio de 
la acciôn penal y del derecho de representar (art. 74, § ùnico. Ley 9.099/95). 
Por lo tanto, no habrâ acciôn, pretensiôn, ni incidencia del ius puniendi del 
Estado, tras la firmeza del acuerdo.
Segùn PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizados..., cit., pâg. 130, la composiciôn de los danos 
civiles puede ser parcial, aunque la transacciôn civil implique, como régla, pagamento 
reciproco, pues las partes podrân exceptuar la discusiôn de eventuales dafios morales.
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^E1 no cumplimiento del acuerdo civil autoriza el ejercicio de la acciôn 
penal privada y de la representaciôn? Segùn el articulo 25 del Côdigo Penal, la 
representaciôn sera irretractable tras la deduceiôn de la pretensiôn acusatoria. 
Se justifica esta disposiciôn pues la acciôn penal continua siendo pùblica, a 
pesar de exigir una condiciôn de procedibilidad. Como régla, hasta que no 
ocurra la caducidad, cuyo plazo no se suspende y no se interrumpe, el 
legitimado puede ejercer la acciôn penal o el derecho de representaciôn, que es 
de seis me ses, contados de la fecha de conocimiento de quién es el autor de la 
infr acciôn criminal (arts. 38 CPP, y 103 CP). El efecto de la caduc idad es la 
extinciôn de la punibilidad (art. 107, IV, CP). S in embargo, el legislador no ha 
otorgado los efectos de la renuncia tras el cumplimiento del acuerdo civil, sino 
tras su homologaciôn, rectius, de la firmeza de la sentencia homologatoria. Asi, 
el incumplimiento del acuerdo no autoriza el ejercicio de la acciôn penal o de la 
representaciôn.
Una interpretaciôn literal del dispositivo legal evidencia que la 
homologaciôn de la reparaciôn bénéficia a los que tienen condiciones 
econômicas para repararlo. Estos se librarian del proceso criminal, mientras los 
pobres -mayoria de los procesados criminalmente-, sufririan con el proceso 
criminal. Sin embargo, lo que la ley exige es el acuerdo, y no que haya 
condiciones para reparar el dano. Por lo tanto, aquél que no tenga condiciones 
fmancieras, también podrâ acordar la indemnizaciôn, sin la posibilidad de ser 
procesado. Este tratamiento igualitario es una motivaciôn mas para no admitir 
la acciôn penal privada o la representaciôn en los supuestos de incumplimiento.
El posible acuerdo de los responsables civiles o de los responsables 
subsidiarios -companias aseguradoras-, producen los mismo s efectos del 
acuerdo del causador directo del dano. En estos casos, tiene el mismo efecto de 
impedir la deducciôn de una pretensiôn acusatoria y la deducciôn de una
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pretensiôn indemnizatoria. La renuncia, en las infracciones de menor potencial 
ofensivo, ocurre con la firmeza del acuerdo, independientemente del 
recibimiento o no de la indemnizaciôn. Es una excepciôn al articulo 104 del 
Côdigo Penal^^ ,^ el cual senala que el hecho de recibir la indemnizaciôn del 
dano causado por el delito no implica renuncia de la acciôn penal privada o de 
provocar la actuaciôn del acusador oficial.
Tampoco podemos descartar la hipôtesis de acumulaciôn subjetiva y/u 
objetiva envolviendo la reparaciôn del dano. Mantenemos la misma acepciôn de 
una interpretaciôn a favor del acuerdo, posibilitândose la separaciôn de los 
procesos. No siempre el acuerdo civil implicarâ el impedimento total de la 
deducciôn de una pretensiôn acusatoria, pues en el proceso podrâ haber mâs de 
una victima. Cuando ünicamente una de ellas acepta el acuerdo, este no afectarâ 
el derecho de las demâs victimas -representaciôn y acciôn de iniciativa privada- 
. Por otro lado, cuando sôlo hay una victima y esta aceptar la indemnizaciôn de 
uno de los autores del hecho, siempre que el dano indemnizable sea la 
consecuencia del mismo hecho, esta no podrâ accionar criminalmente, o 
representar contra el que no haya indemnizado, pues con la restitutio al status 
quo ante, ocurre el impedimento legal, ademâs de aplicarse el principio de la 
indivisibilidad de la acciôn penal. También, cabe la composiciôn civil de los 
danos reciprocos.
La renuncia de la victima a recibir la indemnizaciôn también produce 
efectos en la estera criminal, cuando se trata de infracciôn criminal de menor 
potencial ofensivo, pues es como si la victima se diese por satis fecha en el plan
‘‘Art. 104. El derecho de acciôn pmal privada no puede ser ejercido cuando sea renunciado 
de modo expreso o tâcito. Pârrafo ùnico. Importa renuncia tâcita al derecho de acciôn penal 
privada la prâctica de algùn acto incompatible con la voluntad de ejercerlo; no la implica, 
todavia, el hecho de recibir el ofendido la indemnizaciôn pœ el dafio causado por el delito”.
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material y hubiese ocurrido la restitutio, presupuestos de la prohibiciôn del 
ejercicio de la acciôn penal privada y de la representaciôn criminal -condiciôn 
de procedibilidad en los “delitos semipùblicos”-. Ademâs, la composiciôn civil 
no implica ünicamente una obligaciôn de dar, sino también una obligaciôn de 
hacer o de no hacer. La manifestaciôn volitiva de renuncia, debidamente 
homologada por el Juez, produce los mismos efectos de la aceptaciôn de una 
indemnizaciôn.
En los supuestos de man i fiesta pobreza del autor del hecho o de los 
responsables por la indemnizaciôn, los afectados por el hecho criminal 
dificilmente llegarian a un resultado util del proceso, pues no 
conseguirian tomar efectivo el derecho de recibir la indemnizaciôn. Por el 
contrario, soportarian los costes de un proceso.
En principio, la sentencia homologatoria de la composiciôn civil no es 
impugnable. A pesar de la fuerza dispositiva del acuerdo civil, es posible que 
alguna decisiôn altéré el acuerdo efectuado por las partes, causando un 
gravamen, uno de los presupuestos del recurso. También, en los supuestos de 
desestimaciôn del acuerdo civil -ausencia de requisitos légales, por ejemplo-, se 
produce un gravamen, lo que propicia el recurso de apelaciôn. Ademâs, no se 
descarta la posibilidad de los embargos declaratorios ante la oscuridad, 
contradicciôn, omisiôn o dudas (art. 83 Ley 9.099/95).
El acuerdo civil realizado tanto en la estera civil, como en la criminal, 
devenido de una infracciôn penal que no sea de menor potencial ofensivo, no 
producirâ efectos de naturaleza criminal. Asi, podrâ haber representaciôn, 
acusaciôn oficial y provocaciôn judicial por el actor privado. Sin embargo, lo 
que no podrâ haber es una evaluaciôn posterior del mismo hecho en perjuicio 
de su autor -por ejemplo, una acusaciôn criminal por un hecho que tue tenido
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como infracciôn de menor potencial ofensivo en el momento de la realizaciôn 
del acuerdo civil-.
Evidentemente que el acuerdo civil, aunque no advenga de un hecho 
considerado como una infracciôn penal de menor potencial ofensivo, producirâ 
los efectos de naturaleza civil. Sin embargo, el poder del Juez criminal para 
homologar acuerdos civiles estâ limitado por la competencia, o sea, en las 
infracciones criminales de menor entidad. Por lo tanto, también no producirâ 
efectos de naturaleza civil.
Segùn el Côdigo de Proceso Civil, las causas civiles serân decididas por 
el ôrgano judicial, en los limites de su competencia (art. 86/^^. Dependiendo de 
la unidad federativa y del juzgado, el Juez que homologa el acuerdo civil podrâ 
tener competencia total: civil y criminal -sôlo un Juez en el Juzgado-. En estos 
casos, el acuerdo produce sus efectos de naturaleza civil, aunque no se trate de 
infracciôn penal de menor potencial ofensivo, por fuerza del articulo 91 del 
Côdigo de Proceso Civir^*.
A la validez de la composiciôn civil realizada fiiera del limite de las 
infracciones criminales de menor potencial ofensivo hay que afiadir que la ley 
atribuye fuerza de titulo ejecutivo a los acuerdos extrajudiciales entre los 
interesados, siempre que sean firmados por dos testigos, por el Fiscal o por un 
defensor pùblico o por los abogados de los sujetos (art. 485, O, CPC)^^ .^
“Art. 86. Las causas civiles serân procesadas y decididas, o simplemente decididas, por los 
organos jurisdiccionales, en los limites de su competencia, pudiendo las partes elegir el 
arbitraje”.
“Art. 91. Rigen la competencia en razôn del valor y de la materia, las normas de 
organizaciôn judicial, salvo los casos expresos en este Côdigo”.
“Art. 585. Son titulos ejecutivos extrajudiciales: II -  la escritura pùblica u otro documento 
pùblico firmado por el deudor; el documento particular firmado por el deudor y por dos
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3) LA SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCESO
A) A n teced en tes
En el piano de los demas ordenamientos juridicos, es innegable la 
influencia del Derecho alemàn, francés, polaco, y del portugués, los cuales 
comportan una consignaciôn, aunque breve, debido a la limitaciôn de la 
investigacion.
El archivo^^®, en el Derecho alemàn, puede ocurrir en la fase de 
preliminar, con o sin control jurisdiccional, o tras la deducciôn de la pretensiôn
testigos; el instrumento de transacciôn refrendado por el Ministerio Pùblico, por la Defensoria 
Pùblica o por los abogados de los sujetos involucrados en el acuerdo”.
No estamos tratando del archive por observancia de la estricta legal idad, o sea, del 
sobreseimiento del procedimiento preliminar investigatorio cuando no hay indicios de 
criminalidad, por razones fâcticas -no demostraciôn de la materialidad o de la autoria-, Juridicas 
-inexistencia de los presupuestos de existencia del delito o de la culpabilidad-, y por razones 
procesales -existencia de obstaculos procesales-. En estos casos, como no se concretô la 
sospecha inicial, y no se ha producido la eficacia de cosa Juzgada, cabe la revisiôn 
administrativa por el superior jerârquico del Fiscal. La decisiôn de archive deberâ ser 
comunicada al sospechoso, siempre que ya haya sido interrogado, estuviere detenido, hubiere 
solicitado la intimaciôn o tuviere algùn interés especial en el conocimiento del archive, segùn el 
§ 170, (2), de la StPO. Esta comunicaciôn se extiende al ofendido, para que pueda impugnar la 
decisiôn ante el Fiscal General, con el objetivo de forzar la acusaciôn. La desestimaciôn 
administrativa autoriza al ofendido a pedir al Tribunal un nuevo examen de la decisiôn, que 
podrâ ordenar que se ejercite la acciôn penal. Véase, asimismo, GÔSSEL, K.H., “Reflexiones 
sobre la situaciôn del Ministerio Pùblico en el procedimiento penal de un estado de derecho y
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acusatoria. Ademâs, el archive puede ser provisorio o définitive -tras el 
cumplimiento de las condiciones-, con o sin contraprestaciôn del sospechoso o 
del acusado. En las dos modalidades de archive, la concordancia del autor del 
hecho es uno de los requisitos indispensables^^\
El interés en la persecutio criminis, en el sostenimiento de la pretension 
acusatoria, o en la aplicaciôn del ius puniendi puede ser satisfecho con el 
cumplimiento por el sospechoso, con o sin control judicial, o por el acusado, de 
ciertas condiciones, legalmente establecidas, en un plazo no superior a seis 
meses o a un ano -prestaciôn alimentaria- (§ 153a, (1), (2), y (3), StPO). Es 
posible el archivo condicional cuando la pena minima in abstracto sea inferior 
a un ano^^ ,^ y la culpabilidad del autor sea infima^^ .^
sobre sus relacion es con la polici'a”, en Doctrina Penal, 1991, afio 4, pâgs. 621 y ss.; y 
SCHÔNE, W., “Lineas générales...”, cit., pâg. 692.
Segùn BARON A VILAR, S., La Corrformidad..., cit., pâg. 171, al referirse a todas las 
especies de archivo, “el problema es que en la mayoria de los supuestos, el imputado no 
participa ni siquiera a través de defensor, sino que este le comunica el resultado final de las 
negociaciones sin preguntar previamente su opinion”.
Segùn BARONA VILAR, S., La corformidad..., cit., pâg. 180, el archivo condicionado 
tiene su principal campo de actuaciôn en la criminalidad de masa, que afecta a la propiedad, la 
posesiôn, asi como en materia de trâfico, medio ambiente, fiscal, de derecho econômico, y de 
trâfico de estupefacientes.
Segùn SCHLÜCHTER, E., Derecho..., cit., pâg. 104, en lugar de la culpabilidad minima, la 
prâctica forense ha consagrado que es suficiente que su graduaciôn no se oponga al archivo, 
ampliando la aplicabilidad del precepto, de la criminalidad insignificante a la criminalidad 
mediana. SCHÜNEMANN, B., “La politica criminal y el sistema de derecho penal”, en 
Anuario de Derecho Penal y  Ciencias Penales, 1991, tomo XLIV, fasciculo I, pâgs. 709-712, 
subraya la funcionalizaciôn del concepto Juridico-penal de culpabilidad, significando, en un 
sentido estricto, la posibilidad de comportarse de otra forma, y en un sentido amplio -concepto 
social de culpabilidad-, la idea de prevenciôn.
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El § 153a, (1), 1-3, de la StPO establece las siguientes condiciones: 
prestaciôn monetaria para reparar los danos causados por el hecho, calculados 
de acuerdo con las prescripciones del derecho civil; prestaciôn dineraria a una 
instituciôn pùblica u otras prestaciones de utilidad pùblica -prestaciôn de 
servieios a la comunidad-; cumplimiento de obligaciones alimentarias 
-modalidad de prestaciôn dineraria, pero con finalidad especifica-. También, la 
legislaciôn sobre estupefacientes, de 1 de enero de 1982, estableciô que la 
acciôn penal podrâ ser suspendida bajo condiciôn de que el acusado acepte 
someterse a una desintoxicaciôn de al menos très meses, siempre que la pena 
prevista sea inferior a los dos anos, lo que excluye el trâfico de 
estupefacientes^ '^^.
Ademâs del archivo condicional, el Derecho alemân contempla dos 
especies de archivo incondicional -sin cualquier especie de contraprestaciôn-, el 
ordinario (§§ 153, (1) y (2), 153b, 153c (1), 154 (l)-(5), 154a (l)-(3) y 154b
(l)-(4), StPO), y el especial (§§ 153c, (2), 153, d, (1) y (2), 153e (l) y (2), 
154c-e. y 376 StPO). En el primero, el Estado no tiene interés^^  ^ en la
Segùn ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 125, el pago de 
determinada cantidad de dinero a una instituciôn pùblica représenta un 98% de las condiciones 
fijadas, y que sôlo el 0,5% se destina a la reparaciôn de los dafios causados por el hecho. 
Véase, asimismo, GÔSSEL, K.H., “Principios fimdamentales...”, cit., pâgs. 885 y 886, el 
sefialamiento de la repercusiôn de un caso de archivo con el pago destinado a la indemnizaciôn 
para las victimas: a finales de los afios 60 se descubriô que un somnifero de un laboratorio 
alemân habfa acusado dafios fisicos a recién nacidos. La culpabilidad fiie considerada minima, 
pero habia gran interés en la persecuciôn penal, por lo que se acordô la indannizaciôn de varios 
millones de marcos a la creaciôn de una fundaciôn de ayuda a las victimas, con el archivo de las 
investigaciones.
Véase ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâgs. 110 y 111, que segùn la 
jurisprudencia alemana, existe interés pùblico cuando “la paz juridica se ve perjudicada por 
encima del circulo vital del perjudicado y la persecuciôn penal se constituye en un objetivo 
actual de la generalidad (§ 376 StPO).” Informa también que la doctrina alemana afiade que
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persecutio criminis o en el sostenimiento de la pretension acusatoria, mientras 
que en el segundo, existe este interés, pero, a él se contraponen, en un grado 
superior, otros intereses, sea de indole politica (§§ 153d, (1) y (2); 153e, (1) y
(2), StPO)^^ ,^ dogmatico-criminal (§ 154c StPO), o procesal (§§ 154d, y 154e 
StPO)^^ .^ Ademâs, no se puede olvidar que la prâctica forense alemana ha 
consagrado el acuerdo sobre el transcurso técnico del proceso, con la finalidad 
de abreviarlo, con la concordancia de las partes, y el absprechen, que es el 
acuerdo sobre la sentencia, cuando no hay duda sobre la culpabilidad, el 
imputado repara el dano, o colabora en el esclarecimiento de los hechos, o 
existan otras circunstancias que justifiquen la disminuciôn de la pena. Este 
consenso informai ya cuenta con el amén del Tribunal Constitucional, que ha
debe tena-se en cuenta las circunstancias déterminantes de la prevenciôn general y especial de 
la persecuciôn, junto con otros elementos de ponderaciôn (§ 46 StGB).
El interés politico superior a la investigaciôn o al sostenimiento de la pretensiôn acusatœia 
se aplica, como régla, en los delitos de puesta en peligro del Estado de Derecho, y de la defensa 
del Land.
Véase ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 97, y “Incremento...”, 
cit., pâg. 209, la clasificaciôn llevada a cabo por ROXIN respecto a los diversos tipos de interés 
que se contrapcxien a la persecuciôn o al sostenimiento de la pretensiôn acusatoria. Ademâs, 
ejemplifica como un interés politico superior al existente en determinados casos de extranjeria, 
en delitos de puesta a i peligro de Estado de Derecho, del Land, casos de deportaciôn, delaciôn 
politica, alta traiciôn, de delitos contra el ôrgano constitucional, algunos hechos referidos en la 
Ley de Patentes y en la Ley de los Registros Pùblicos, el arrepentimiento de autores de delitos o 
participes en actos terroristas que colaboren en la aclaraciôn de un delito mayor que afecte la 
protecciôn del Estado, de tal forma que contribuya para evitar un peligro para la integridad y 
para la seguridad del Estado. Como ejemplo de interés dogmâtico, pone de relieve la 
posibilidad de que la victima de una coacciôn confiese el delito o indique quién lo haya 
practicado, recibiendo, en cambio, el archivo del procedimiento investigatorio. Asimismo, la 
abstenciôn de perseguir determ inado delito hasta que se resuelva una cuestiôn civil o 
administrativa son ejemplos de interés procesal.
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puesto de relieve que estos acuerdos no vulneran la Constitucion, siempre que
768se tenga como limite la justicia
El archivo incondicional, ademâs de la ausencia del interés pùblico, 
exige que la pena minima en abstracto no supere a un ano de privaciôn de 
libertad, y que la culpabilidad del autor del hecho sea minima. En la fase 
preliminar, como régla, no existe un control judicial, lo que no ocurre con el 
judicial o consensual -consenso del Fiscal y de la defensa-. Hasta 1993 no se 
exigia la anuencia judicial en los supuestos de delitos patrimoniales con danos 
infimos. Sin embargo, fue retirado el requisito de delito practicado contra el 
patrimonio^^^. Asi, cuando las consecuencias fueran leves, como sue le ocurrir 
en los delitos de bagatela, el archivo es determinado por el Fiscal, sin necesidad 
de control judicial. Ademâs, el judicial prescinde de la anuencia del acusado 
cuando la vista principal no pudiera ser realizada por ausencia del acusado por
Segùn BUTRÔN BALINA, P.M., op. cit., pâgs. 47 y 148, las estadisticas llegan hasta el 50 
por 100 de utilizaciôn de estos acuerdos al margen de la ley. Véase, asimismo, DELMAS- 
MARTY, M., op. cit., pâg. 678, que el Tribunal Constitucional ha reconocido implicitamente 
estas estrategias négociables, las cuales entranan una promesa de reducciôn de la pena, con 
dispensa de la prâctica de la prueba. También, FERNÀNDEZ ENTRALGO, J., “Justicia a cien 
por hora...”, cit., pâg. 1053, senala que el Tribunal Constitucional no ha considerado estos 
acuerdos contrarios a la Constitucion. MARTIN OSTOS, J., “La conformidad...”, cit., pâg. 
1.503, también se practica el acuerdo o conversaciôn entre las partes -absprache-, en los 
procesos en los que el Fiscal solicita penas menos graves, retirândose solicitudes de prueba, 
renunciândose a recursos, por ejemplo. La doctrina alemana admite que constituye una realidad 
que necesita de reglamento.
El Côdigo Penal clasifica las infracciones criminales en delitos graves -das Verbrechen-, y 
delitos menos graves, o sea, con sanciôn privativa de libertad minima inferiœ a un afio o con 
una sanciôn pecuniaria -das Verghen-. Sin embargo, el robo, por ejemplo, sôlo tiene una 
sanciôn mâxima de 5 afios de prisiôn, sin una pena minima. Por esto, es considerado como 
delito leve (§ 242 CP). Esta clasificaciôn, ademâs de influir en los delitos tentados, délimita la 
competencia material de los Tribunales -reparto-.
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largo tiempo, o cuando se la considéra como oposicion a la vista, o por la 
creaciôn de otro obstaculo (§ 153 (2), c/c § 231, (2), StPO). Asimismo, no es 
preceptiva la concordancia del acusado cuando este se alejara o estuviera 
ausente en la continuaciôn de la vista interrumpida, siempre que hubiere sido 
citado o dispensado de la comparecencia (§ 153 (2), c/c §§ 231, (2), 232, y 233 
StPO). La investigaciôn podrâ ser reanudada, pues el archivo procesal 
incondicional no produce la eficacia de cosa juzgada, y el judicial permite el 
inicio de un nuevo procedimiento investigatorio, siempre que surgieren nuevas 
circunstancias fâcticas que lo desautorice^^®.
Se critica a! respecto la falta de transparencia de los acuerdos 
realizados en la fase de investigacion, por el Ministerio Pùblico 
-responsable por la persecutio criminis-, incluso con el sometimiento del 
sospechoso al cumplimiento de determinadas condiciones, sin el control 
de un sujeto imparciaf^'. Incluso, a partir de 1993^ ^^ , hubo una 
ampliaciôn del poder de la Fiscalfa, no sôlo en los delitos patrimcmiales, 
sino en todos los demâs, con penas privativas de libertad minimas que no 
superen a un afio, pueden ser suspenses por decisiôn exclusiva del fiscal, 
sin que el ofendido pueda forzar la formalizaciôn de una acusaciôn. 
Ademâs, el consenso puede considerar otras circunstancias, como el 
honor, la promesa de confianza, la seriedad, el estar de acuerdo, que, no
770 Véase GOSSEL, K.H., “Principios fimdamentales....”, cit., pâg. 886.
Véase ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela... cit., pâgs. 86, 87, 117, y 118; 
BAUMANN, J., “La situaciôn...”, cit., pâgs. 92 y 93; DE LMAS- MART Y, M., op. cit., pâg. 
678; HASSEMER, W., “Rasgos y crisis...”, cit., pâg. 247; y SCHLÜCHTER, E., op. cit., pâgs. 
36 y 37.
Segùn SCHLÜCHTER, E., op. cit., pâg. 104, no se exige control judicial cuando el delito ha 
producido meramente consecuencias leves para las que la ley no prevé una pena elevada al 
minimo, en una interpretaciôn conjunta del § 153, (1), de la StPO, con el § 142 de la StGB, tras 
la reforma llevada a cabo en 11 de enero de 1993.
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tienen prevision legal, y que se quedan en la estera subjetiva de 
intapretaciài^^ .^
También, el Derecho alemân contempla en la jurisdicciôn de menores, 
la posibilidad del fiscal de suspender la persecuciôn, imponer al menor las 
condiciones que considéré mâs adecuadas, incluso educacionales, pero no 
pecuniarias, ademâs de poder archivar el procedimiento, desde que estén 
présentes los requisitos del §153 de la StPO, y que no sea necesaria la 
intervenciôn judicial. Esta resoluciôn del fiscal no tiene efecto de cosa juzgada, 
y el archivo exige el control del Juez, pudiendo ser solicitado incluso tras el 
ejercicio de la acciôn penar^" .^
Hasta el Côdigo Procesal Penal francés de 1808 no se mencionaba el 
principio de oportunidad en Francia, pues el Côdigo napoleônico se 
fundamentaba en la legalidad. Con la entrada en vigor del Côdigo de 
Instrucciôn Criminal, se fue poniendo en prâctica la costumbre de archivar los 
asuntos sin gran significado, y que poco afectaban el orden pùblico. Después, 
hubo una regulaciôn a través de una circular del Ministerio de Justicia, hasta 
llegar a una admisiôn por la jurisprudencia -sentencia del Tribunal Supremo de 
1826-™.
BARONA VILAR, S., La Conformidad.... cit., pâgs. 176 y ss., pone de manifiesto, de forma 
exhaustiva, las modalidades informales de consenso en el sistema alemân; BUTRÔN BALINA, 
P.M., op. cit., pâg. 47, se manifesta sobre los acuerdos informales, que no tienen 
reglamentaciôn legal expresa, aunque estén admitidos y reconocidos, tanto por la doctrina, 
como por la jurisprudencia.
ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela..., pâgs. 43-46. Asimismo, véase 
BAROSIO, V. ‘i l  processo penale tedesco dopo la ri forma del 19 diciembre 1964”, en Rivista 
Italiana de Diritto e Procedura Penale, 1966, nùm. 2, pâg. 870.
ARMENT A DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 30
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La doctrina francesa ha deducido la disponibilidad del articulo 40 del 
Côdigo Procesal Penal, aunque no esté expresamente previsto en ley. La 
persecuciôn penal puede terminar, a instancia del parquet, en los supuestos de 
la pequena delincuencia, pero no en los delitos graves. Esto se extiende a 
determinada especie de criminalidad, como la referente a la droga, donde es 
posible suspender el ejercicio de la acciôn penal si el delincuente se somete a un 
tratamiento o a una cura desintoxicantes, siempre que sea el primer delito o, 
excepcionalmente, en los casos de reincidencia^^^.
Asimismo, a imitaciôn del modelo alemân, se ha instaurado, en el 
sistema francés^^ ,^ la posibilidad del archivo condicionado mediante el 
cumplimiento de determinadas condiciones, como indemnizar al perjudicado, o 
ante el compromiso de no cometer mâs delitos^^*. La falta de una previsiôn 
legal de las hipôtesis en que se permite el archivo, la prâctica senala los 
supuestos de politica criminal -culpabilidad minima, economia procesal e 
imprudencia-; las razones de orden pùblico, cuando la persecuciôn implica 
mayores disturbios que su omisiôn; las hipôtesis de necesidad pùblica -aborto
ARMENTA DEU, T., Criminalidad(k bagatela...,cit, pâg. 30.
Véase VITÜ, A., “Los rasgos...”, cit., pâgs. 442-444, que el Code d'instruction criminelle 
de 1808 estuvo en vigor por 150 afios, hasta el Code de procedure pénale de 1958, modificado 
por varias decenas de leyes. Las infracciones criminales se clasifican ai delitos graves -pena de 
reclusion de 5 a 20 afios o la pena perpétua-, correccionales, o menos graves -penas de dos 
meses a 5 afios, o con multa supoior a 6.000 francos-, y las faltas -un dia a dos meses de 
encarcelamiento, o multa de 20 a 6.000 francos. Esta clasificaciôn influye en la competencia, 
pues los primeros son enjuiciados ante la Cour d ’assises, que se compone de très magistrados y 
nueve jurados; los moios graves por el Tribunal Correctionel, form ado pœ très Jueces o, en 
determ inados casos, como en accidentes de trâfico, por uno; y las faltas, por el Tribunal de 
Police, ôrgano unipersonal.
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 30.
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en visperas de su despenalizaciôn, alcoholdependientes sometidos a tratamiento
medico, por ejemplo-^^ .^
La resoluciôn déterminante del archivo se denomina classement sans 
suite, y no constituye un acto jurisdiccional, porque no produce efectos de cosa 
juzgada, ni es recurrible, segùn decisiôn de la Corte de Casaciôn francesa, 
interpretando el articulo 40 del Côdigo Procesal Penaf*®. No obstante, resta la 
posibilidad del perjudicado de ejercer la acciôn civil ante el Juez instructor, o 
ante el ôrgano judicial^**. Se posibilita el archivo durante la fase preliminar, en 
los delitos de escasa importancia, o cuando el autor no tiene antecedentes, o 
cuando la victima no muestra interés en el dano sufrido, o por motivaciôn 
politica o social. Una vez tomada la decisiôn de proseguir, rige el principio de 
legalidad^* .^
El Côdigo Penal polaco de 1970, en los articulos 27, 28, y 29, permite el 
archivo condicionado cuando el grado de peligrosidad social del hecho no sea 
elevado, y la pena in abstracto no supere a los très anos de privaciôn de 
libertad. No se exige anuencia del autor de hecho, ni control judicial. Esta 
suspensiôn es posible por el plazo que varia de uno a très anos, bajo
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 30.
En este sentido, véase Code de procédure pénale, Litec, Paris, 1998-1999, pâg. 53, la 
decisiôn de la Cour de Cassation de 5 de diciembre de 1972, Bull. 375.
ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 30.
Segùn VITÜ, A., “Los rasgos...”, cit., pâg. 448, cuando seftala que a diferencia del Derecho 
alemân, rige el principio de oportunidad, pues el acusador puede elegir très vias: iniciar la 
investigaciôn penal ante el Juez de instrucciôn para la consecuciôn de pruebas; iniciar la 
investigaciôn ane el Tribunal de policia o en Tribunal correcccional, si las pruebas han sido ya 
recogidas por la policia o la gendarmeria; o, finalmente, archivar la causa. Sin embargo, el 
principio de oportunidad no afecta mâs que el ejercicio de la acusaciôn, la cual, una vez 
promovida, no puede ser abandonada por el parquet.
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condiciones: pedido de perdôn a la victima; prestaciôn de trabajo a favor de la 
comunidad por no mas de veinte horas; o la entrega de una cantidad de dinero a 
una instituciôn de utilidad pùblica^* .^
La suspensiôn condicional polaca équilibra armônicamente los 
contenidos dogmaticos-materiales y los procesales. No sôlo la ubicaciôn en el 
Côdigo Penal atribuye el caràcter sustancial a la suspensiôn del proceso, sino la 
existencia de la poca peligrosidad social del hecho, el cual représenta una 
articulaciôn graduai y cuantitativa del concepto bâsico de ilicitud. El caràcter 
procesal del institute emerge de la suspensiôn del proceso -no de la condena-, 
del significado despenalizador, por la abreviaciôn de la verificaciôn de la 
culpabilidad, y por la funciôn resocializadora de las condiciones^*" .^
Segùn PALIERO, la suspensiôn condicional de proceso es una facultad 
del Ministerio Pùblico. Sin embargo, cuando la peligrosidad del hecho es 
infima, la facultad se convierte en una obligaciôn legal de archivar el 
procedimiento, sin condiciones^*^.
La critica que hemos puesto de relieve cuando tratamos del archivo 
procesal alemân, en lo que respecta a la ausencia de un control judicial del 
archivo, y de la fiscalizaciôn del cumplimiento de las condiciones se aplica al 
archivo polaco.
Véase PALIERO, C E., op. cit., pâg. 481. Afiade, en la pâgina siguiente, que en 1980 el 
Ministerio Fiscal ha archivado condicionalmente 41 000 procesos, lo que corresponde al 16% 
de todos los casos tratados por aquel ôrgano.
PALIERO, C E., op. cit., pâg. 482.
Op. cit., pâg. 482.
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La suspensiôn pro visoria del proceso portugués, por su vez, influenciada 
por el archivo alemân, por el Derecho francés, y por el archivo condicionado 
polaco, frie introducido en la reforma de 1987, -modificada por la Ley 59/98, de 
25 de agosto-, “como espacio de pacificaciôn y de reafirmaciôn intersubjetiva y 
estabilizadora de las normas” *^^ .
El proceso penal portugués contempla el archivo incondicional (art. 280 
CPP), y la suspensiôn condicional del proceso (arts. 281, y 282 CPP). El 
primero ocurre cuando la ley penal establece la dispensa de la pena para el 
hecho cometido -culpabilidad minima que no justifique la reacciôn pénal-, y 
estén présentes los presupuestos para su aplicaciôn al caso concreto, mediante 
concordancia del Ministerio Fiscal y del ôrgano judicial. Se exige la 
concordancia del acusado cuando ya ha sido deducida la pretensiôn acusatoria. 
La decisiôn sobre el archivo es irrecurrible^*^.
La suspensiôn condicional del proceso^** es posible en los delitos que no 
sean penados, en abstracto, con una sanciôn privativa de libertad superior a 
cinco anos. Durante la suspensiôn del proceso, que podrâ extenderse hasta dos 
anos, no fluye el plazo de prescripciôn. Se hace necesaria la anuencia del
COSTA ANDRADE, M., “Consenso...”, cit., pâgs. 321 y 338. Véase, asimismo, PIRES 
ROBALO, A.D., Noçôes elementares da tramitaçào do processo penal, Livraria Aimedina, 
Coimbra, 1999, pâg. 103.
Segùn MAIA GONÇALVES, M.L., Côdigo..., cit., pâgs. 529 y 530, el archivo en caso de la 
dispensa de la pena se encuadra dentro del contenido del “principio de oportunidad acusatoria”. 
Sin embargo, obedece a criterios estrictos de objetividad y de imparcialidad. Se fimdamenta ai 
el tratamiento diferenciado a la criminalidad de menor entidad, y en la descarga de trabajo 
existente en los Tribunales.
Segùn COSTA ANDRADE, M., “Consenso...”, cit., pâgs. 320 y 321, se trata de una medida 
de politica criminal de consenso que se encuadra dentro del binomio legal idad/ oportunidad, sin 
paralelo en del Derecho comparado, por la cantidad de sujetos involucrados.
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procesado y del asistente^* ,^ la ausencia de antecedentes criminales, el caràcter 
diminuto de la culpabilidad y la suficiencia del cumplimiento de las 
condiciones para la prevenciôn de nuevos delitos. En el caso de una medida de 
seguridad de intemamiento, no es posible la suspensiôn del proceso.
La suspensiôn pro visoria y condicional del proceso es controlada por el
Juez instructor, tras el pedido fundamentado del Fiscal, cuando ya haya
terminado la fase preliminar. La naturaleza de la estimaciôn de la solicitud del 
Ministerio Pùblico, segùn MAIA GONÇALVES, es meramente
homo logatoria^^ .^
El legislador portugués estableciô las siguientes condiciones: la
reparaciôn del dano; la satisfacciôn moral adecuada a los ofendidos; la entrega 
de una cierta cuantia al Estado o para entidades privadas de solidaridad social; 
la prohibiciôn del ejercicio de determinadas condiciones; la vedaciôn de 
frecuentar o de vivir en determinados locales; no acompanar, alojar o recibir 
determinadas personas; no tener en su poder determinados objetos capaces de 
facilitar la prâctica de delitos; y cualquier otra condiciôn exigible para el caso 
concreto, siempre que no vulneren la dignidad del procesado. Cumplidas las 
condiciones, se archiva el proceso, el cual no podrâ ser abierto. El 
incumplimiento de las condiciones implica la continuaciôn ordinaria del 
proceso.
Segùn el articulo 50.1, del Côdigo Procesal Penal, cuando el proceso criminal depende de la 
acusaciôn particular del ofendido o de otras pCTSonas, es preceptiva que esas personas se 
queixen, se constituyan en asistaites y deduzcan la acusaciôn particular. Véase OLIVEIRA, 
O.M., Problemàtica da vitima de crimes, Rei dos Livros, Lisboa, 1994, pâgs. 172-180, respecto 
del concepto de asistente en el Derecho portugués. Asimismo, véase, PIRES ROBALO, A.D., 
op. cit., pâgs. 23-31.
Op. cit., pâg. 532.
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En el Derecho argentino, la Ley Nacional num. 24.316/94, de 4 de 
mayo, incorporé la suspensiôn del proceso a prueba en el Côdigo Penal, como 
forma de paralizaciôn del proceso, con potencialidad extintiva de la acciôn 
penal, en los delitos en que habria la posibilidad del acusado de obtener una 
condena condicional -pena mâxima en abstracto no superior a los 3 anos-. La 
iniciativa es del acusado, que deberâ pro meter que repararâ los danos a la 
victima, ademâs de que se someterâ a un plan futuro de conducta, por un 
periodo de 1 a 3 anos. La aceptaciôn no implica confesiôn, ni reconocimiento 
de la responsabilidad civil. Para su concesiôn, se exige la anuencia del Fiscal y 
homologaciôn del Juez. Cuando la victima no acepta la indemnizaciôn, se 
tendrâ por ejercida la pretensiôn civil correspondiente^^*.
Ademâs de Argentina, en Sudamérica este institute estâ previsto en el 
proyecto de Côdigo Procesal Penal de Chile, que posibilita la suspensiôn 
condicional del proceso en los delitos en que la pena que pueda imponerse no 
exceda de très anos, a pedido del Fiscal al Juez de instrucciôn, con la 
concordancia del imputado, siempre que no haya sido condenado por crimen o 
delito, y que sus antecedentes, conducta anterior y posterior al delito permitan 
presumir que no tomarâ a delinquir^^^.
En la probation del Derecho anglosajôn^^^, lo que se suspende no es el 
proceso, ni la ejecuciôn de la pena, sino la fase procesal de mediciôn de la pena 
-sentence-, mediante el cumplimiento de determinadas condiciones cuyo 
incumplimiento implica mediciôn y ejecuciôn de la pena, pues ya hubo un 
previo juicio de culpabilidad -conviction-. Aunque haya una declaraciôn de
BERTOLINO, P.J., “La situaciôn...”, cit., pâgs. 35 y 36.
TAVOLARI OLIVEROS, R., “La situaciôn...”, cit., pâg. 174.
Véase MAQLfEDA ABREU, M.L., op. cit., pâgs. 48 y ss., el desarrollo histôrico de la 
probation y su comparaciôn con la suspensiôn de la ejecuciôn de la poia.
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culpabilidad, el cumplimiento de las condiciones no genera efectos sobre la 
primariedad del acusado. En el derecho brasileno, como veremos, no se llega a 
la fase instructora, no se exige una declaraciôn de culpabilidad, ni hay un juicio 
acerca de la misma. El sistema contempla, ademâs, el plea bargaining, que 
conlleva un guilty plea^ '^ ,^ y el nolo contendere^^^ existentes en este sistema 
jurldico, que no sirven como antecedentes de la suspensiôn condicional del 
proceso brasileno, pues en la primera situaciôn, el acusado se déclara culpable y 
cumplirâ la pena, con todos los efectos légales, incluso los de naturaleza civil, 
mientras que en la segunda situaciôn, déclara que no resistirâ a la pretensiôn 
acusatoria, sin reconocer su culpabilidad o inocencia. En la suspensiôn 
brasilena no hay declaraciôn, juicio de culpabilidad, ni declaraciôn de que no 
resistirâ a la pretensiôn acusatoria, sino el ejercicio de una modalidad de 
resistencia con la aceptaciôn de las condiciones.
Segùn CABEZUDO RODRIGUEZ, N., El Ministerio Pùblico y  la justicia negociada en los 
Estados Unidos de Norteamérica, Comares, Granada, 1996, pâgs. 67 y 68, el acusado se déclara 
culpable a cambio de ciertas concesiones del représentante del Estado. Hay un acuerdo entre la 
acusaciôn y la defensa.
Segùn CABE2TJDO RODRIGUEZ, N., op. cit., pâgs. 65 y 66, el origen del nolo contendere 
se encuentra en el primitive common law, que conllevaba la disposiciôn del acusado en aceptar 
la imposiciôn de una multa en lugar de asumir el riesgo de una paia de réclusion, confiando en 
la gracia del monarca. En la actualidad, consiste en la exteriorizaciôn de la voluntad del acusado 
de no contestar a la cuestiôn de su culpabilidad o inocencia. Sus principales caracteristicas son 
la ausencia de reflejos en el juicio civil; y el seguimiento de una sentencia de condena, la cual 
puede ser utilizada en otros procedimientos donde el hecho de la condena tenga algùn 
significado legal. Véase, asimismo, SILVA SOARES, G.F., Common law, introduçào ao 
direito nos EUA, RT, Sào Paulo, 1999, pâg. 131, el origen latino de la expresiôn nolo 
contendere, que significa no quiwo litigar, segùn el cual el acusado no estâ reconociendo su 
culpabilidad, no estâ confesando, aunque el Juez esté autorizado a condenar. Tampoco significa 
reconocimiento de la responsabilidad civil.
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No se encuentra cualquier antecedente legal o de practica forense de la 
suspension condicional del proceso criminal en el derecho intern . aunque 
tenga habido doctrina que la defendiese^^^. Lo que se contemplaba, y aùn se 
aplica, era la suspension de la ejecuciôn de la pena privativa de libertad. 
Ademâs, a partir de 1996, se suspende el proceso cuando el acusado citado por 
edicto no comparezca, ni constituya abogado defensor. Se trata de una 
suspensiôn incondicional del proceso y del plazo de la prescripciôn, pudiendo 
el Juez determinar la producciôn anticipada de pruebas urgentes y decretar la 
prisiôn preventiva del acusado (art. 366 CPP).
Sin embargo, en el âmbito civil las partes pueden acordar la suspensiôn 
del proceso (art. 265, EH, CPC). Ademâs, segùn el Côdigo Procesal Civil 
brasileno, es posible la suspensiôn del proceso por la muerte, pérdida de 
capacidad procesal de las partes, représentante legal o del abogado; por la 
interposiciôn de la excepciôn declinatoria de foro, de impedimento o de 
suspensiôn del Juez; cuando la sentencia de fondo depender de la declaraciôn 
de la existencia o inexistencia de relaciôn juridica constituyente de objeto de 
otro proceso; cuando no pudiera ser dictada sentencia sobre el fondo, sino tras 
la verificaciôn de determinado hecho, de producida determinada prueba 
solicitada a otro juicio; cuando la sentencia de mérito tuviere como presupuesto 
la decisiôn de una cuestiôn de estado; por motivo de fuerza mayor; y en los 
demâs casos previstos en ley (art. 265,1, II, IV, V, y VI).
La comisiôn encargada de la reforma del Côdigo Procesal también habia 
propuesto la suspensiôn condicional del proceso, por un periodo de uno a très 
anos, mediante condiciones, entre ellas la aceptaciôn del acusado, y la 
reparaciôn del dafio al perjudicado. La suspensiôn no se restringia a la
MARTINS BATISTA. W., Estudos de direito processual en homenagen a José Frederico 
Marques, Saraiva, Sào Paulo, 1992, pâgs. 315-330.
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postulaciôn del acusador o de la defensa, sino que el Juez podria estimarla de 
ofîcio, en los delitos cuya pena no superase a los dos anos de privaciôn de 
libertad. Incluso, las condiciones serian fijadas por el Juez. A pesar de la 
limitaciôn temporal, la sugerencia de reforma era bien mâs avanzada en lo que 
respecta a la garantia del beneficio a los acusados^^ .^
La Constituciôn Federal de 1988 no ha hecho una referenda expresa a la 
suspensiôn condicional del proceso criminal, aunque tiene senalada la 
posibilidad de transacciôn. En la expresiôn transacciôn se puede incluir tanto la 
denominada “transacciôn criminal”, como la transacciôn sobre la suspensiôn 
del proceso a prueba. Ademâs, la Constituciôn Federal, en el articulo 129,1, 
senala que el Ministerio Pùblico ejercerâ privativamente la acciôn penal en la 
forma de la ley^ *^. La Ley 9.099/95, en un articulo, en las disposiciones finales, 
reglamentô la transacciôn sobre el trâmite del proceso penal, denominada 
suspensiôn condicional del proceso.
B) C oncepto
Seguimos el mismo raciocinio utilizado para conceptuar la 
conformidad^^^, el reconocimiento de los hechos*®^ , la composiciôn civil*^‘ y la
Diàrio Oficial da Uniào de 25 de noviembre de 1994, pâgs. 17.858 y 17.859.
Véase GOMES, L.F., Suspensào..., cit., pâg. 152, cuando pone de manifiesto que este es el 
fundamento constitucional de la suspension condicional del proceso.
Véase segunda parte, capitulo II, numéro 1, letra B.
Véase segunda parte, capitulo II, numéro 2, letra A.
Véase tercera parte, capitulo II, numéro 2, letra B.
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transacciôn criminal*^ ,^ o sea, de la définie iôn a partir de las principales 
caracteristicas del institute.
Diferentemente de lo que ocurre con la composiciôn civil y en la 
transacciôn criminal, posibles en el proceso sumarisimo, la suspensiôn 
condicional se aplica a todos los procesos, incluso a los especiales, siempre que 
sean satisfechos los presupuestos légales. De cualquier manera, sôlo es posible 
tras la formalizaciôn de la acusaciôn -ofrecimiento de la denûncia-. Asi, tanto la 
acciôn penal, como la pretensiôn acusatoria ya fueron ejercidas. Por lo tanto, 
cuando se discute la suspensiôn condicional del proceso, ya se estâ en una fase 
eminentemente procesal y judicial*^ .^
Persiste el interés del Estado*®"* en la persecutio criminis, y no hay una 
disposiciôn sobre el ius puniendi, cuyo interés pùblico en la puniciôn, y no el 
subjetivo del acusador, se satis face con el cumplimiento voluntario de ciertas
Véase tercera parte, capitulo II, numéro 1, letra B.
Diferentemente ocurre ai la suspensiôn del derecho alemân, el cual es posible que ocurra en 
la fase preliminar (§ 153a, I, StPO), conducida por el Fiscal, o después de deducida la 
pretensiôn acusatoria (§ 153a, II, StPO). En la primera situaciôn, la suspensiôn pone fin a la 
fase de instrucciôn, siempre que estén cumplidas las condiciones establecidas.
En el archivo condicional alemân, existe el interés pùblico en la pCTsecuciôn o en el 
sostenimiento de la pretensiôn acusatoria ordinaria, pero en la modalidad de archivo 
incondicional comùn, el Estado no tiene interés en la investigaciôn -fase preliminar-, o en el 
sostenimiento de la pretensiôn acusatoria ya deducida -fase judicial-, debido a la poca 
importancia del hecho. Ocurre el archivo sin el establecimiento de cualquiCT condiciôn. El 
archivo incondicional de la primera fase recibe control judicial ùnicamente en los casos 
especialmente graves. Anteriormente, no se necesitaba de la intervenciôn judicial en caso de 
delito contra el patrimonio ajeno castigado con pena privativa de libertad inferior a un afio. Sin 
embargo, a partir de 1993, hubo una ampliaciôn de los poderes del Fiscal, sin control 
jurisdiccional, sin que el ofendido pueda forzar la acusaciôn, como ocurre en el archivo basado 
en la estricta legalidad.
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condiciones, principalmente con la declaracion del deber de indemnizar a la 
victima, dentro del plazo de la suspension*^^. Hay una actuacion proporcional 
del ius puniendi sobre el acusado, como retribucion juridica al hecho criminal 
practicado, en las infracciones de mediana ofensividad -pena minima en 
abstracto no superior a un ano-. Esta incidencia proporcional del derecho de 
penar, aunque provisoria, no esta en la estera de disponibilidad de un 
determinado sujeto juridico, sino que la ley establece el camino que el acusador 
debe tomar, siempre que estén présentes los requisitos légales. Por esto, desde 
el punto de vista de la acusaciôn, no se trata de una facultad o de la 
exteriorizaciôn de un juicio ilimitado de oportunidad.
En el momento de la deduce ion de la pretension acusatoria, segùn el 
legislador, el acusador oficial podrâ solicitar al Juez la suspension condicional 
del proceso. Esta no es automatica, sino que depende de la aceptaciôn de la 
defensa, esencialmente de la concordancia del acusado, como ocurre en las 
demas modalidades de consenso. Segùn la ley, se hace menester la declaracion 
volitiva en la misma direcciôn, tanto del acusado como de su defensor (art. 89, 
§ r .  Ley 9.099/95). Aqui, no bay un deber juridico de deducir una pretension 
alternativa -multa o restricciôn de derechos, sin eficacia de condena-, como 
ocurre en la transacciôn criminal, sino un deber de no sostener la acusaciôn, tras 
la deducciôn de una pretension acusatoria ordinaria, siempre que baya el 
cumplimiento de las condiciones. El cauce normal del proceso queda suspenso, 
y se pasa directamente a la ejecuciôn de las condiciones.
La situaciôn es diferente de la que ocurre en la suspension de la 
ejecuciôn de la pena, de origen belgo-francesa, pues no bay instrucciôn
Lo mismo ocurre en el archive condicional alemân, en que persiste el interés pùblico en la 
persecuciôn criminal o en el sostenimiento de la pretension acusatoria, el cual es reemplazado 
por una contraprestaciôn del presunto culpable.
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probatoria, ni juicio de culpabilidad. Se suspende el trâmite normal del proceso 
y no la résultante -pena-, aunque las condiciones de una y de otra guarden 
relaciôn y semejanza. En un piano hipotético, pero muy probable, en los 
supuestos de la suspension condicional del proceso, el resultado final del 
trâmite normal llevaria a la concesiôn de la suspension de la pena, Por esto, se 
anticipa un resultado final, lo que ha llevado a la doctrina a denominar la 
suspension condicional del proceso de sursis anticipado*^ ,^ o de sursis 
procesal*^ .^
El acusado acepta cumplir determinadas condiciones a cambio de la no 
continuaciôn del proceso, en el ejercicio de su derecho de defensa, dentro de su 
estera facultativa de estrategia defensiva, evitando la incertidumbre de su 
desarrollo, y de la decision final. El proceso se queda paralizado en su inicio, 
pues no se interroga el acusado, y no se produce ninguna especie de prueba. El 
acusado no esta obligado a aceptar la propuesta de suspension, pues se le 
garantiza el derecho de probar que la acusaciôn no es verdadera, a una 
manifestaciôn judicial sobre el fondo. Para esto, puede utilizar todo el cauce 
procesal que le otorga la ley, con todos los medios légales -amplia defensa-. Sin 
embargo, tiene la opciôn legal de truncar el curso natural del proceso, de 
cambiar el enffentamiento procesal y la incertidumbre procesal, por el 
cumplimiento de determinadas condiciones, sin la quiebra de su estado de 
inocencia.
Como hemos afirmado*®*, al acusado se garantiza el derecho de no 
declarar contra si mismo, y de no emitir una declaraciôn de culpabilidad, cuya 
situaciôn se encuadra dentro de un concepto genérico del derecho de defensa.
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TOURINHO FILHO, F.C., op. cit., vol. 4, pâgs. 50 y ss. 
DAMASlO DE JESUS, E., op. cit., pàg. 108.
Véase segunda parte, capitule II, numéro 1, letra B.
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En el momento en que el acusado acepta las condiciones esta en el ejercicio de 
una altemativa defensiva que le ha otorgado el legislador.
El tercero imparcial no tiene la opciôn de convocar o no el juicio, de 
aceptar o no la suspensiôn, de concederla o no, en las hipôtesis subsumibles en 
la norma legal. Ante la propuesta de suspensiôn del proceso, el Juez esta 
obligado a convocar a las partes para que, en un juicio pùblico, acepten o no la 
suspensiôn del proceso, y para que discutan las condiciones que se le estân 
enunciando.
Para que esto sea viable, se hace menester el consenso entre el acusador 
y la defensa, con el debido control judicial. Por lo tanto, el consenso entre las 
dos partes también es una caracteristica esencial de la suspensiôn condicional 
del proceso. No se trata de la aplicaciôn del principio de oportunidad al 
acusador, sino de la reglamentaciôn de un cierto poder de disposiciôn sobre el 
sostenimiento de la pretensiôn acusatoria, mas precisamente, de una opciôn 
legal de retribuciôn juridica proporcionada al mismo hecho. Sin embargo, para 
la defensa, la aceptaciôn de la suspensiôn si se encuadra dentro de un poder de 
disposiciôn total sobre la forma de ejercer el derecho de defensa, o de una 
estrategia defensiva.
El acusado no esta haciendo una declaraciôn de reconocimiento de los 
hechos, de la califîcaciôn juridica y menos de culpabilidad. El legislador no ha 
establecido estos requisitos para la suspensiôn condicional del proceso. Cuando 
acepta la suspensiôn del proceso y el cumplimiento de las condiciones, el 
acusado esta ejerciendo su defensa personal, una estrategia defensiva 
legalmente reconocida.
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El Juez no puede examinai el fondo de la pretension acusatoria, o sea, 
condenar o absolver al acusado. Su decision es de estimaciôn o no de la 
suspension condicional del proceso, homologando el consenso de las partes, 
reconociendo, indirectamente, la adecuaciôn juridica a los hechos descritos, de 
la pretension acusatoria, pues, cuando no estén présentes los requisitos légales, 
cumple al Juez desestimar el consenso y mandai seguir el cauce natural del 
proceso. No puede anadir otros hechos o altérai la califîcaciôn juridica.
Asi, la suspensiôn condicional del proceso se constituye en un instituto 
procesal despenalizador, con reflejos en el derecho material, el cual permite 
que, tras la formalizaciôn de la acusaciôn, siempre con la concordancia del 
acusado, no se realice el juicio oral y no se dicte sentencia, en cambio del 
cumplimiento de determinadas condiciones, como reprobaciôn juridica 
suficiente, o incidencia proporcional del ius puniendi, en las infracciones 
criminales de medio potencial ofensivo, sin que haya declaraciôn de 
culpabilidad.
C) Naturaleza juridica
La doctrina brasilefia ha sehalado que la suspensiôn del proceso 
constituye un acto procesal bilateral de postulaciôn, con efectos de derecho 
procesal y material*® ;^ una especie de transacciôn procesal despenalizadora, 
autorizada constitucionalmente*^^; un acto discrecionario del Ministerio Fiscal
PELLEGRINI GRINOVER, A.; MAGALHÀES GOMES FILHO, A.; SCARANCE 
FERNANDES, A.; y GOMES, L.F., Juizado..., cit., pâgs. 237-239.
FABBRINI MIRABETE, J., op. cit., pâgs. 151 y 152.
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sobre la res deducta in judicio^^^; una transacciôn procesal y no penal, que 
implica disponibilidad de la acciôn penal, como manifestaciôn de la 
oportunidad reglada* ’ ^ .
No hay duda de que la suspensiôn condicional ocurre en el seno de un 
proceso, pues ya hubo la formalizaciôn de una acusaciôn, siendo innegable que 
se trata de un acto procesal, pues depende de la manifestaciôn volitiva de los 
sujetos procesales**^. En principio, el acto es bilateral, pues depende del 
consenso entre la acusaciôn y la defensa. Sin embargo, admitir la bilateralidad 
como esencia de la suspensiôn, es negar la posibilidad de la defensa de 
postularla cuando el acusador no la hubiere hecho, y negar un derecho 
fundamental al acusado -derecho de defensa-, y la posibilidad del Juez de 
concederlo ante el pedido de la defensa o de oficio, siempre que estuviesen 
présentes los requisitos légales. Por lo tanto, la esencia de la suspensiôn no 
reside en una bilateralidad.
El acto de postulaciôn o de obtenciôn se caracteriza, segùn el 
senalamiento de James GOLDSCHMIDT, por llevar un hecho a la evidencia, 
como son las peticiones, las afirmaciones y las aportaciones de prueba, para
SILVA JARDIM, A., op. cit., pâgs. 133, 134 y 350.
GOMES, L.F., Suspensâo..., cit., pâgs. 147 y 148. El fl. 200 aftade que la transacciôn en la 
suspensiôn condicional del proceso tiene la naturaleza del nolo contendere, pues el acusado no 
discute, sino que asume ciertas condiciones, sin discutir su culpabilidad.
Entendemos que debe ser diferenciado el concepto de hecho juridico y de acto procesal. 
Cualquier acontecimiento de la estera fïsica, siempre que sea considwado por el mundo juridico 
-muerte, molestia, por ejemplo-, son considerados hechos juridicos. Cuando el hecho juridico 
tiene reflejo en el Derecho procesal, lo denominamos hecho juridico procesal. En los hechos 
juridicos, hay acontecimientos que no depaiden de la voluntad de los sujetos procesales - 
divisiôn del tiempo en dias y/o en horas, por ejemplo-. Sin embargo, los actos procesales son 
act os que dependen de la manifestaciôn volitiva y, siempre que tuvieren relevancia Juridica en 
el seno de un proceso, asi los denominaremos.
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obtener una resolucion de un cierto contenido. Por esto, pasan por el analisis de 
la admisibilidad -prévenir la realizacion de una amenaza juridica-, o sea, con la 
verificacion del contenido del acto, y por el analisis de la fundabilidad, o sea, si 
el contenido del acto tiene entidad para conseguir su finalidad. Los demas actos 
procesales son actos de causacion, representados, por ejemplo, por los 
convenios procesales y por las declaraciones unilaterales de voluntad, y pasan 
por la valoracion de la atendibilidad, o sea, por el analisis de la validez y de la 
eficacia**' .^ Cuando la suspension procesal résulta de un convenio entre la 
acusaciôn y la defensa, es, al mismo tiempo un acto de causaciôn y de 
postulaciôn, pues las partes deberân provocar la manifestaciôn judicial y, 
satisfechos los presupuestos, el Juez no puede negarla. Cuando résulta de la 
manifestaciôn volitiva unilateral de la defensa, por ausencia de propuesta de la 
acusaciôn o de su entendimiento de que no estân satisfechos los requisitos 
légales, se trata de un acto procesal de postulaciôn.
Los efectos de la suspensiôn no son meramente instrumentales, sino que 
se irradian al derecho material, como por ejemplo, en la extinciôn de la 
punibilidad tras el cumplimiento de las condiciones.
La Constituciôn Federal brasilena, como hemos afirmado, autoriza, de 
forma genérica, la transacciôn, en cuyo concepto puede encuadrarse el convenio 
sobre la no continuaciôn ordinaria del proceso. No siempre representarâ una 
negociaciôn, un convenio entre las partes, pues podrâ ser concedido a partir de 
la postulaciôn de la defensa, o de oficio por el Juez. Evidentemente que las 
condiciones representan una reprobaciôn juridica despenalizadora, pues no 
tienen la eficacia de la pena devenida de una sentencia de condena** .^ No es un
Véase segunda parte, capitule II, numéro 1, letra C.
Véase ARMENIA DEU, T., Criminalidadde bagatela..., cit., pâg. 124, sobre la polémica 
existente en el Derecho alemân respecte de la naturaleza juridica de las condiciaies del archive
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instituto descriminalizador, pues el delito cornetido continua con la amenaza de 
la sanciôn comùn.
La realizacion o no del convenio procesal no esta en la disponibilidad 
subjetiva de la parte actora -acusador-. Présentés los requisitos légales, el 
acusador esta obligado a negociar la suspension condicional del proceso, 
debiendo, en las infracciones de medio potencial ofensivo, motivar su negativa. 
El cumplimiento de determinadas condiciones a cambio de la suspension del 
proceso, con la declaraciôn de extinciôn de la punibilidad no depende de un 
juicio subjetivo, arbitrario del acusador, sino que se somete a la determinaciôn 
legal. Por esto, el Fiscal no actùa con un poder discrecional.
No hay una disponibilidad sobre la acciôn penal o sobre la deducciôn de 
una pretensiôn acusatoria, pues en el momento de la suspensiôn del proceso ya 
hubo una provocaciôn jurisdiccional y una delimitaciôn, aunque provisoria, de 
la pretensiôn acusatoria. Con la suspensiôn, la pretensiôn cambia de direcciôn, 
pues no se dirige mas a la obtenciôn de una condena, sino que, con el anadido 
de la manifestaciôn voUtiva del acusado, toma otro rumbo, también
condicional. Para la doctrina mayoritaria -GOSSEL, HIRSH, KUNZ, NAUCKE, DRHER, 
DECKER y KLEINKNECHT-, son medidas asimilables a la pena, pues el investigado las 
cumple para librarse de la investigaciôn criminal, o de la continuaciôn ordinaria del proceso 
criminal. Segùn RIES, no son penas, ni sanciones en el sentido de las categorias del derecho 
penal, ya que no se puede establecer una estrecha relaciôn con la reprochabilidad social que 
acompana la pena, ni con la determinaciôn de la culpabilidad. RIES, al analizar el § 153a de la 
StPO, subraya que se trata de una “sumisiOT voluntaria” o de una manifestaciôn volitiva ai 
direcciôn a un acuerdo, “en el que se reconocen diverses elementos similares a los 
contractuales”. BARONA VILAR, S., La conformidad..., cit., pâgs, 186, 187, 190 y 191, 
considéra las condiciones como penas ordinarias, y que la manifestaciôn del acusado es una 
confesiôn, opiniôn que no compartimos.
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provisoriamente, pues el incumplimiento de las condiciones autoriza la 
reanudacion de la pretension originaria.
Quizas, lo mas cientifico seria delimitar la naturaleza juridica de los 
actos de cada sujeto y de las condiciones a las que voluntariamente el acusado 
se somete. Dentro de esta perspectiva, la negociaciôn o la proposiciôn de la 
suspensiôn condicional del proceso no es una facultad del Ministerio Pùblico, 
sino un deber legal, aunque la ley senale que “podrâ proponer...”, lo que 
deberâ entenderse como una previsiôn abstracta de que habrâ o no la propuesta 
de suspensiôn por el Fiscal, dependiendo le la presencia o no de los requisitos 
légales. Présentes los presupuestos légales, la previsiôn abstracta se convierte 
en una obligatoriedad.
El acusador no estâ disponiendo del ius puniendi, de la acciôn o de la 
pretensiôn, pues ha provocado la actividad judicial, ha delimitado la acusaciôn, 
y el derecho de penar se satisface con el cumplimiento de las condiciones. La 
proposiciôn del parquet se orienta por los permisivos légales, y no por su 
entendimiento particular, subjetivo. El acusador ofrece la acusaciôn ordinaria 
porque no tiene la certeza de si el acusado aceptarâ o no la suspensiôn, ni si el 
Juez la estimarâ. La ley le permite dar un nuevo rumbo a la acusaciôn, ante la 
aceptaciôn del acusado, o sea, no sustentar mâs la pretensiôn acusatoria 
ordinaria, pues el ius puniendi se satisface con el cumplimiento de las 
condiciones. No hay una disminuciôn en el principio de la obligatoriedad de la 
acciôn penal, pues esta fiie ejercida y continuarâ hasta el final, sino lo que 
ocurre es la modifîcaciôn pro visoria del cauce ordinario de la acciôn y de la 
pretensiôn, con la posibilidad de tomarse definitivo con el cumplimiento de las 
condiciones.
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Tampoco la estimaciôn de la suspensiôn por parte del Juez signifîca 
disponibilidad del ius puniendi, el cual tiene plena incidencia con la fijaciôn de 
las condiciones. El Juez cumple un deber legal de garantizar la aplicaciôn 
proporcional del derecho de castigar, sin los efectos estigmatizantes de un 
juicio oral, de una condena, y de la pena privativa de libertad** .^
Las condiciones representan una reprobaciôn juridica consentida, y se 
constituyen en sustitutivos de la pena criminal ordinaria, o sea, no tienen la 
dimensiôn juridica de la pena criminal aplicada tras un juicio de culpabilidad. 
Cumplidas las condiciones, sin la sobrevenida de una causa revocatoria, se 
extingue la punibilidad del acusado, cuyo estado de inocencia permanece 
intocable.
Como hemos referido anteriormente, el acusado, cuando se somete 
voluntariamente al cumplimiento de ciertas condiciones, esta ejerciendo su 
derecho de defensa. No esta confesando su culpabilidad. La ley le permite en 
las infracciones de medio potencial ofensivo, la opciôn de resistir a la 
pretensiôn acusatoria mediante el cumplimiento de ciertas condiciones. Esta 
opciôn no la tiene el acusador oficial, ni el Juez, los cuales deberân actuar en 
obediencia a la legalidad. La proposiciôn de la aplicaciôn proporcional del ius 
puniendi, con la suspensiôn condicional del proceso, depende 
fündamentalmente de la defensa. Sin su anuencia es imposible la aplicaciôn del 
instituto procesal, pues al acusado se le garantiza la amplia defensa, con todos 
los medios a ella inherentes (art. 5, LV, CE).
Por esto, la esencia o naturaleza juridica de la suspensiôn condicional 
del proceso radica en la opciôn defensiva del acusado, capaz de suspender
Véase GÔSSEL, K.L., “Principios...”, cit., pâg. 888, que la actividad del Juez, al estimar el 
archive condicional alemân, homologa una medida procesal despenalizadora y resocializadora.
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provisoriamente el cauce ordinario del proceso, de anticipar la tutela judicial 
con la incidencia proporcional del ius puniendi del Estado, en las infracciones 
criminales de medio potencial ofensivo.
D) F undam entos
Los fundamentos de la suspension condicional del proceso no son 
ûnicamente de indole procesal o material, sino también de politica criminal, y 
criminolôgicos.
Bajo el prisma de la politica criminal del Estado, el fundamento 
utilitario de la suspension condicional del proceso es una realidad, pues la 
intenciôn es de descargar la Administraciôn de Justicia de la demanda procesal, 
disminuyendo el trabajo de los ôrganos ofîciales que deben actuar en los 
proceso s criminales*'^. Sin embargo, no actùa en el acortamiento del proceso, 
pues la suspension puede durar mas que un proceso normal, o sea, hasta los 
cuatro aftos, con necesidad de control del cumplimiento de las condiciones. 
Ademàs, la revocaciôn de la suspension implica la reanudacion del trâmite 
ordinario del proceso.
La eficacia del instituto estâ comprometida en el sistema brasileAo, 
debido a la ausencia de un efectivo control del cumplimioito de las 
condiciones. El legislador, cuando ha introducido la suspensiôn
Segùn GÔSSEL, K.H., “Principios fundamentales...", cit., pâg. 884, al referirse al archivo 
condicional alemân, pone de manifîesto que el Estado se contaita con el cumplimiento de 
determinadas condiciones en vez de la sanciôn penal comùnmente aplicable, con el objetivo de 
acelerar la respuesta a la criminalidad medianamente grave.
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condicional del proceso no ha dotado a los Juzgados de los mecanismos 
necesarios para la confiabilidad del sursis anticipado. No füe por falta de 
experiencia, pues lo mismo ocurre con la suspension condicional de la 
ejecuciôn de la pena y con las medidas sustitutivas de la pena privativa de 
libertad. Esta falta de confiabilidad en el tuncionamiento de un sistema 
altemativo a la pena privativa de libertad, dificulta su aplicaciôn en la 
prâctica.
La suspension del proceso no évita la fase preliminar de investigaciôn, 
una acusaciôn formai o la existencia de un proceso criminal. Se fundamenta, 
mâs bien, en la posibilidad de evitar el desarrollo ordinario del proceso penal, y 
de evitar una sentencia de condena, con todos los efectos de una pena criminal 
comùn, incluso la privativa de libertad.
Esta anticipaciôn de un resultado final, sin las consecuencias danosas de 
una condena, se fundamenta, desde el punto de vista procesal, en el ejercicio de 
la defensa personal, como la protecciôn del derecho de libertad, pues el acusado 
no estâ obligado aceptar la suspensiôn y, una vez obtenido el consenso y 
cumplidas las condiciones, no se le aplicarâ una pena privativa de libertad por 
el mismo hecho.
Las exigencias légales para la concesiôn de la suspensiôn del proceso 
prâcticamente son las mismas de la suspensiôn condicional de la ejecuciôn de la 
pena privativa de libertad. Incluso, hay una remisiôn expresa a sus requisitos en 
el articulo 89 de la Ley 9.099/95. Lo que ocurre es una anticipaciôn de una 
tutela juridica, un sursis anticipado despenalizador* ' *, mâs ventajoso al 
acusado, pues no conlleva las consecuencias de una condena.
Segùn ARMENIA DEU, I ., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 123 y HASSEMER, W., 
La persecuciôn penal...”, cit., pâg. 9, la doctrina alemana senala que el archivo condicionado
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No se puede negar el carâcter penal de las condiciones de la suspension 
del proceso, aunque no tengan los efectos de una sanciôn criminal devenida tras 
un juicio condenatorio. Como senalamos, hay incidencia del ius puniendi del 
Estado, pero de forma proporcional entre el hecho practicado y la sanciôn a ser 
cumplida. Se fundamenta, pues, del punto de vista desde el derecho penal 
material, en la retribuciôn criminal proporcional al hecho practicado por el 
acusado.
Este fundamento es importante en el sistema brasileAo, debido a la 
ausencia de proporcionalidad entre el bien juridico protegido y la sanciôn 
prevista en el Côdigo Penal. Por ejemplo, el delito de hurto simple recibe 
una pena de 1 a 4 anos de reclusiôn; la estafa, de 1 a 5 aAos de reclusiôn; 
las lesion es corporales leves, de 3 meses a 1 aAo de detenciôn; el 
abandono del recién nacido, de 6 meses a 2 aAos de detenciôn.
Evitar el perjuicio de enfrentar el proceso normal y principalmente el 
estigma de condenado o de penado, es el fundamento de la suspensiôn 
condicional del proceso desde el punto de vista de la criminologia. A esto se 
afiade el fundamento resocializador, integrador y preventivo de una sanciôn 
criminal altemativa, aceptada y discutida voluntariamente por el acusado.
La preocupaciôn con la reparaciôn de los dafios a las victimas, se erige 
en el fundamento tanto de politica criminal, como procesal y criminolôgico. El 
legislador, ademàs de posibilitar la composiciôn de los dafios en el âmbito del 
proceso criminal, de forma inédita en el ordenamiento juridico brasileho, en las 
infracciones criminales de menor potencial ofensivo, también, estableciô, en la 
infracciones de mediana entidad, la declaraciôn de la obligaciôn indemnizatoria 
como condiciôn a la suspensiôn del proceso.
es un instrumento de las actuales tendencias descriminalizadoras, y de garantia del derecho 
pénal minime.
538
Sin embargo, las victimas no son llamadas a participar de la suspension 
condicional del proceso, ocasion en que el acusado déclara que la indemnizarâ. 
Su presencia posibilitarla la demostraciôn, aunque de forma unilateral, de la 
extension de los danos.
E) R eq u isitos
Asi como hemos hecho para la transacciôn criminal** ,^ en primer lugar 
analizaremos los requisitos de la suspensiôn condicional del proceso respecto 
de los sujetos involucrados y, posteriormente, a los objetivo s y a los de 
actividad.
La suspensiôn del proceso no es posible en la fase preliminar, la cual es 
conducida por la policia, no influirà sobre la actividad investigadora. Cuando la 
suspensiôn ocurre en el proceso sumarisimo, no tendra reflejos en esta fase, 
pues esta fue terminada en el momento de la formalizaciôn de la acusaciôn 
-ofrecimiento de la denûncia-,
Como hemos seftalado, la suspensiôn es posible en todos los 
procesos, incluso en el sumarisimo, en el cual estâ prcAibida la 
realizaciôn de una investigaciôn pormenorizada -inquérito policial-^^^. En 
este proceso, vencidos los fîltros de la composiciôn civil y de la
Véase tercera parte, capitule II, numéro 1, letra E.
Véase STJ de 4 de mayo de 2000 (DJU de 29 de mayo de 2000, pâg. 183, HC nùm. 9.156), 
cuando senala que es ilegal la instauraciôn del inquérito policial con base en el termo 
circunstanciado para que sea propuesta la acciôn penal en razôn de la complejidad de las 
circunstancias.
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transacciôn penal -el acusado puede no haber aceptado-, en el momoito 
en que se deduce la pretensiôn acusatoria, el acusado tendra la posibilidad 
de negociar o de postular la suspensiôn condicional del proceso. Asi, ai 
las infracciones de menor potencial ofensivo, al acusado se le garantizan 
las très medidas despenalizadoras de la Ley nùm. 9.099/95, en el siguiaite 
orden: composiciôn civil, transacciôn criminal y suspensiôn condicional 
del proceso.
El Juez compétente para el enjuiciamiento es quien analiza los requisitos 
de admisibilidad de la suspension condicional del proceso. La formalizaciôn 
previa de la acusaciôn es un requisite que antecede la actuaciôn del ôrgano 
judicial. Ademàs, antes de analizar la suspensiôn del proceso, el Juez deberà 
verificar si estàn présentes los requisitos formates de la denûncia -descripciôn 
del hecho, con todas sus circunstancias, la califîcaciôn del acusado o la 
indicaciôn de su identificaciôn, la califîcaciôn juridica y la indicaciôn de los 
testigos, segùn el articulo 41 del Côdigo de Proceso Pénal-, y los sustanciales 
de la pieza acusatoria -tipicidad, existencia de punibilidad, legitimidad de parte 
o satisface iôn de condiciôn exigida para el ejercicio de la acciôn penal, segùn el 
articulo 43 del Côdigo de Proceso Penal. Antes de estimar la suspensiôn 
condicional del proceso, el Juez podrà dejar de recibir la denûncia -ausencia de 
las formalidades-, produciendo la eficacia de cosa juzgada formai, o rechazarla 
-ausencia de los presupuestos sustanciales-, con todos los efectos de la cosa 
juzgada material. Ûnicamente cuando la denûncia tuviere viabilidad acusatoria 
es que el Juez analizarà los requisitos de la suspensiôn condicional del proceso.
Como la acusaciôn se formaliza en un escrito entregado en la Secretaria 
del Juzgado, excepto en el proceso sumarisimo -ocurre en la audiencia-, el Juez 
deberà convocar a las partes en su presencia para averiguar los presupuestos de 
la suspensiôn. El legislador fue claro sobre la preceptiva intervenciôn del 
ôrgano jurisdiccional al poner de relieve que “aceptada la propuesta por el
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acusado y por su defensor, en la presencia del Juez...’’(art. 89, § 1°, Ley 
9.099/95). Por lo tanto, la suspension siempre se somete a la apreciaciôn 
judicial*^'.
Las partes discutirân la suspension del proceso, y las condiciones que 
serân cumplidas, ante el Juez. No se admiten negociaciones previas, en los 
pasillos o en los despachos del Ministerio Fiscal, como suele ocurrir en el 
sistema anglosajôn.
El debate doctrinal respecto a la posibilidad del Juez de suspender de 
oficio el proceso, ha sido polémico*^ .^ Una interpretaciôn literal del dispositivo
Diferentemente ocurre con el archivo alemân, tanto el condicional, como en el incondicicxial, 
los cuales, en la fase preliminar, conducida por el fiscal, hay casos de inexistencia de cualquier 
control judicial.
Segùn STF de 14 de diciembre de 1997 (Irformativo do STF, nùm. 92/97, HC nùm. 75.343), 
y de 28 de septiembre de 1999 (Informativo do STF 139/99, HC nùm. 77.255), la propuesta de 
la suspensiôn del proceso cabe al Ministerio Pùblico y que en la recusaciôn, el Juez debe enviar 
el proceso al Fiscal General, conforme articulo 28 del Côdigo Procesal Penal; Véase STJ de 8 
de noviembre de 1996 {DJU de 18 de noviembre de 1996, pâg. 44.904, HC nùm. 5.664), que el 
Fiscal es el titular del poder de proponer la suspensiôn condicional del proceso; de 23 de junio 
de 1998 {DJU de 31 de agosto de 1998, pâg. 110, HC nùm. 7.583), que el sursis procesal es un 
derecho subjetivo del acusado y el Juez no estâ vinculado a la recusaciôn del Fiscal, debiendo 
decidir sobre el mismo; de 25 de mayo de 1999 {DJU de 14 de junio de 1999, pâg. 231, MS 
nùm. 10.225), el sefialamiento de que la suspensiôn condicional del proceso no se queda en la 
estera subjetiva del Ministerio Pùblico. Cuando éste deja de ofrecer la propuesta, el Juez, 
siempre que présentes los presupuestos légales, tiene el deber de decidir sobre el bénéficié; de 
14 de febrero de 2000 {DJU de 10 de abril de 2000, pâg. 132, Rec.Esp. nùm. 154.516); y de 29 
de marzo de 2000 {DJU de 5 de junio de 2000, pâg. 221, Rec.Esp. nùm. 164.261), que es 
funciôn del Ministerio Pùblico, ante el derecho pùblico subjetivo del acusado, proponer la 
suspensiôn condicional del proceso. En la recusaciôn, por ausencia de los requisitos légales, 
puede el acusado solicitar la suspensiôn al Juez, que deberâ decidir, no aplicândose el articulo 
28 del Côdigo Procesal Penal. Sin embargo, el STJ de 15 de febrero de 2000 {DJU de 20 de
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legal induce a la prohibicion del Juez de ofrecer la suspension del proceso, pues 
la ley détermina expresamente que “el Ministerio Publico, al ofrecer la 
acusaciôn, podrâ proponer...”. Sin embargo, présentes los presupuestos legales, 
la suspensiôn se constituye en un derecho del acusado y, ante la inercia del 
acusador, cabra al Juez, como garante de los derechos fundamentales del 
procesado, analizar una solicitud de la defensa o proponer al acusado el 
cumplimiento de condiciones a cambio del seguimiento de la fase cognitiva del 
proceso.
Con esto, el Juez no estara ejerciendo una funciôn tipica del Ministerio 
Publico, pues el parquet ya ha deducido la pretensiôn acusatoria. Al proponer la 
suspensiôn del proceso, el Juez estara garantizando al acusado su derecho 
fundamental a la amplia defensa, o sea, actùa como guardian del status 
libertatis. Estara juzgando. El derecho de reprobar o no juridicamente al 
acusado y de aplicar la sanciôn proporcionada es del Juez, que estara sôlo 
cumpliendo su funciôn. Esto signifîca que la actuaciôn del Juez no es de mero 
homologador de la voluntad de las partes, sino de un controlador efectivo de la 
suspensiôn condicional del proceso. Ademas de la aceptaciôn o no de la 
propuesta del acusador, también la discusiôn de las condiciones, del plazo de la 
suspensiôn y la forma de cumplimiento, deberân ocurrir en presencia del 
ôrgano judicial, el cual no estâ obligado a aceptarlas, sino que deberâ medirlas 
y fîjarlas de acuerdo con la situaciôn concreta, dentro del plazo de dos a cuatro 
anos.
marzo de 2000, Rec. Esp. n 165.734) s^aiô que la atribuciôn de proponer o no la suspensiôn 
condicional del proceso es del Ministerio Pùblico, siempre que lo haga con fundamento, 
debiendo ser aplicado lo dispuesto en el articulo 28 del Côdigo Procesal Penal cuando el Juez 
no esté conforme con la manifestaciôn del acusador. De acuerdo con FABBRINI MIRABETE, 
J., op. cit., pâgs. 166 y 167, la suspensiôn condicional del proceso es una facultad discrecional 
del Ministerio Pùblico.
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El Juez asume una funciôn esencial en el consenso criminal. Es su deber 
garantizar la igualdad entre el fiscal y el sospechoso o acusado, por medio de su 
partieipaciôn activa en el acuerdo, estimando o desestimando las condiciones, 
las cuales, por representar en una reprobaciôn juridica, una sanciôn altemativa 
proporcionada, deben ser medidas por el ôrgano judicial. Ademàs, la ley no 
establece que las condiciones son négociables. Aùn, deberâ certificarse que el 
inculpado ha sido asistido por abogado y que ha aceptado voluntaria y 
personalmente las condiciones. Por lo tanto, no hay impedimento para que las 
partes discutan las condiciones, pero es el Juez quien emite un juicio de mérito 
al respecto.
Asimismo, la actividad del Juez no se restringe a la estimaciôn y a la 
delimitaciôn de las condiciones de la suspensiôn del proceso, sino que se 
extiende al control efectivo del cumplimiento de las condiciones establecidas, 
pues a É1 cabe revocar la suspensiôn y declarar extinta la punibilidad cuando 
termina el plazo de suspensiôn (art. 89, §§ 3°, 4°, y 5°, Ley 9.099/95).
El Juez ejerce una funciôn esencial también en el esclarecimiento a las 
partes respecto del significado de la medida despenalizadora y de las 
posibilidades de la reanudaciôn del proceso. Por esto, contraria el derecho 
fundamental a la defensa, cuya eficacia depende del conocimiento integral de la 
acusaciôn y de las posibilidades, cuando la suspensiôn no se realiza ante el Juez 
o cuando este no pone de manifîesto lo que estâ ocurriendo en el juicio, o bien 
cuando se restringe a cumplir las formalidades legales. Es abominable lo que 
ocurre con la suspensiôn condicional de la ejecuciôn de la pena, cuya formalidad 
de comunicaciôn de las condiciones y plazo, en algunos juzgados, son realizados 
por la secretaria judicial. La consecuencia de esto es que la gran mayoria de los 
condenados, que son personas con pocos conocimientos, salen del Juzgado con 
la sensaciôn de absoluciôn y no de una condena, y, ademàs, cuando se les
543
pregunta, en otros interrogatorios, si ya fueron condenados, la respuesta es 
negativa. Por esto, la eficacia del nuevo instituto depende esencialmente de un 
cambio de la mentalidad de los operadores juridicos.
El Ministerio Publico, ademas de deducir la pretension acusatoria 
ordinaria, deberâ, ante la presencia de los requisitos legales, ofrecer la 
suspension del proceso. Por lo tanto, se constituye en un poder-deber, y no en 
una facultad suya, pues no estâ en un casino jugando con la libertad y los 
derechos de los acusado s. Los criterios personales o institucionales vulneran un 
tratamiento igualitario. Ademàs, deberâ fundamentar cuando no la propone, 
para viabilizar que el propio acusado se defienda e, incluso, la postule, como 
derecho de defensa. Ademàs, el articulo 129, VIII, de la Constituciôn Federal, y 
el articulo 43, III, de la Ley Orgânica del Ministerio Fiscal, lo obliga a motivar 
sus manifestaciones*^^.
La obligaciôn del Ministerio Fiscal es de tomar la iniciativa de proponer 
la suspensiôn del proceso y de discutir las condiciones. Su inercia o su 
subjetivismo no retira el derecho del acusado a la suspensiôn del proceso. En 
caso de recusaciôn del Ministerio Publico, el Supremo Tribunal Federal* '^' 
entiende que debe ser aplicado lo dispuesto en el articulo 28 del Côdigo de 
Proceso Penal, o sea, la remesa del proceso al Fiscal General, con lo que no
“Art. 129. Son ftinciones institucionales del Ministerio Pùblico: VIll - determinar diligencias 
investigadoras y la instauraciôn del inquérito policial, indicados los fundamoitos juridicos de 
sus manifestaciones procesales”.
Véase STF de 24 de octobre de 1997 {Informativo del STF nùm. 92/97, HC nùm. 75.343). 
Asimismo, véase TSE de 13 de abril de 1999 {DJUde 30 de abril de 1999, pâg. 109 Rec. nùm. 
15.108), el mismo entendimiento del STF. Segùn GOMES, L.F., Suspensâo..., pâgs. 152, 165 y 
166, no se aplica el articulo 28 del Côdigo Procesal Penal, sino que el Juez debe decidir sobre la 
suspensiôn condicional del proceso.
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concordamos, como afirmamos cuando tratamos de la transacciôn criminai*^ ,^ 
pues lo dispuesto en dicho dispositivo legal se aplica a la inercia en acusar, y no 
en garantizar un derecho fundamental del acusado, justo lo contrario.
El abogado defensor actuara orientando al acusado sobre las 
conveniencias o no de la aceptaciôn, primero de la suspensiôn del proceso y, 
posteriormente, de las condiciones, las cuales deberân ser adecuadas a la 
situaciôn personal del acusado (art. 89, § 2°, Ley 9.099/95). Para que la 
suspensiôn tenga validez, el legislador exige anuencia del acusado y de su 
defensor*^ .^ Sin embargo, nos decantamos por entender que deberâ preponderar 
la manifestaciôn volitiva del acusado en los casos de divergencia, pues es el 
acusado quien se someterâ al cumplimiento de las condiciones. Cabrâ al 
defensor no concordar con la manifestaciôn volitiva del acusado, retirarse del 
proceso, con la oportunizaciôn al reo de nombrar otro o, cuando se trate de un 
abogado nombrado de oficio, su sustituciôn por el Juez*^ .^
La suspensiôn del proceso depende fündamentalmente de la aceptaciôn 
del acusado. Este tiene dos alternativas: résisté normalmente a la pretensiôn 
acusatoria, sometiéndose al proceso ordinario, con todas las garantias, incluso 
con la incertidumbre del fallo, o acepta la suspensiôn, cumpliendo determinadas 
condiciones, que representan una reprobaciôn juridica menor.
El acusado, para obtener la suspensiôn, no podrâ estar siendo procesado 
por otro delito. Como el ordenamiento juridico brasileho divide las infracciones 
criminales en delitos y faltas, y porque no se admite interpretaciôn in malam
Véase tercera parte, capitulo il, numéro 1, letra E.
Véase FABBRINI MIRABETE, J., op. cit. pàg. 171, una interpretaciôn lito-al.
Véase en la segunda parte, capitulo 11, numéro 1, letras F, b; G, b; H, b; tercera parte capitulo 
II, numéro 1, letra B; y numéro 2, letra C, el mismo razonamiento.
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partem, el hecho del acusado de estar respondiendo a un proceso por una falta, 
no impide la suspension (art. 89 Ley 9.099/95). si el acusado fiiera absuelto 
del proceso que impidio la suspension? Si este fue el unico motivo de la 
desestimacion de la suspension, con la firmeza de la sentencia de absolue ion, 
siempre que no haya ocurrido la firmeza de la sentencia en el que ocurrio la 
negativa, deberâ ser renovada la suspension, pues el impeditivo legal ha 
desaparecido. También, el hecho de estar respondiendo a un proceso que estâ 
suspenso condicionalmente no impide una nueva suspension. Sin embargo, el 
mérito del acusado podrâ desaconsejar la suspension.
La ley estâ considerando culpable al individuo que responde a un 
proceso. El simple hecho de estar respondiendo a un proceso no signifîca 
que el sujeto serâ condenado. De lege ferenda, defendemos que 
ûnicamente la firmeza de una sentencia de condena sea motivo impeditivo 
para la concesiôn de la suspensiôn condicional del proceso.
La condena del acusado por otro delito también impide la suspension del 
proceso. El legislador no ha diferenciado cuâl especie de crimen, si doloso o 
négligente, de modo que la interpretaciôn deberâ ser favorable al acusado, pues 
los beneficios pénales reciben una interpretaciôn amplia, reservândose la 
interpretaciôn restrictiva a los perjuicios. En esta misma linea de raciocinio, una 
condena por una falta no impide la suspensiôn, la cual es posible también en 
ellas, aunque el articulo 89, susodicho, lo seriale para los delitos.
^Cuândo se considéra un acusado condenado? Unicamente la firmeza de 
la sentencia de condena es la que modifîca el estado de inocencia del acusado. 
Por lo tanto, una condena pendiente de recurso, por si sola no constituye un 
requisito impeditivo de la suspensiôn del proceso. Aqui también, como hemos 
afirmado para la transacciôn criminal, los efectos de una condena subsisten
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hasta los cinco anos del cumplimiento de la pena o de la extinciôn de la 
punibilidad*^*.
El acusado deberâ presentar méritos para tener derecho a la suspensiôn 
del proceso, informado por sus antecedentes*^^, su conducta social, su 
personalidad, por los motivos, y por las circunstancias del delito (art. 89 Ley 
9.099/95, c/c art. 77, II, CP)‘“ .
Se observa que los factores del maecimiento de la suspension 
condicional del proceso y de la transacciôn criminal son los mismos. 
Ademàs, tienoi relaciôn con las circunstancias que obligatoriamente el 
Juez considéra cuando aplica la pena, conforme articulo 59 del Côdigo 
Penal.
Diferentemente de la transacciôn criminal, la victima podrâ obtener, con 
la suspensiôn del proceso una declaraciôn inmediata de la obligaciôn de reparar 
los danos. En el momento de la suspensiôn del proceso, basta la manifestaciôn 
volitiva del acusado de que repararâ los danos, pues la efectiva reparaciôn 
constituye uno de los requisitos de la extinciôn de la punibilidad, debido al
Véase tercCTa parte, capitulo 11, numéro 1, letra E.
Segùn STJ de 14 de octobre de 1996 {DJU de 25 de noviembre de 1996, pâg. 46.212, HC 
nùm.5.577), el hecho del acusado responder a otro proceso criminal, pendiente de recurso, 
impide el derecho a la suspensiôn condicional del proceso. si el œgano ad quem lo absuelve 
del proceso anterior? Por esto, aitendemos que no hay impedimento para la concesiôn de la 
suspensiôn.
“Art. 77. La ejecuciôn de la poia privativa de libertad, no superiœ a dos aAos, podrâ ser 
suspendida, per dos a cuatro aAos, desde que: Il -  la culpabilidad, los antecedentes, la conducta 
social y la personalidad del autor, bien como los motivos y las circunstancias autoricen la 
concesiôn del bénéficie.
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cumplimiento de las condiciones (art. 89, § 3°, Ley 9.099/95)*^'. Sin embargo, 
el legislador no ha exigido la partie ipac ion directa de la victima en el momento 
de la suspension condicional del proceso.
De lege ferenda, deberâ ser exigida la presencia de la victima, 
sucesores o représentantes legales en el acto de la suspensiôn del proceso, 
en la discusiôn del deber de reparaciôn, ya fijândose el quantum debeatur, 
y las formas de su ejecuciôn, esto es, exigirse la efectiva reparacim o por 
lo menos un tftulo judicial ejecutivo como requisito para ser concedida la 
suspensiôn del proceso, sin impedimento para la extinciôn de la 
punibilidad en caso de prueba de la imposibilidad de reparar el dano. 
Ademàs, ^cômo la victima sabrâ que el autor del hecho declarô que la 
indemnizarâ?
Para la aplicaciôn de la pena altemativa el legislador estableciô el 
paramétré de la pena maxima in abstracto, no superior a un ano (art. 61 Ley 
9.099/95). Todavia, para la suspensiôn condicional del proceso, es la cantidad 
minima de la pena en abstracto prevista para el tipo penal que no podrâ superar 
a un ano de privaciôn de Ubertad (art. 89 Ley 9.099/95). Evidentemente que la 
suspensiôn condicional del proceso no estâ excluida de las infracciones 
criminales en que se conmine la pena de multa, de forma acumulativas con la 
pena privativa de libertad minima no superior a un ano, o en las infracciones en 
que estâ prevista de forma aislada. La ley, al referirse a delitos y no a 
infracciones criminales, omitiô las faltas. Debido a su menor entidad, 
admitimos una interpretaciôn extensiva para posibilitar la suspensiôn 
condicional del proceso también en las faltas.
Véase STJ de 15 de octubre de 1998 {DJU de 26 de octubre de 1998, pâg. 129, HC nùm. 
7.637), cuando sefiala que no se constituye en rajuisito para la concesiôn de la suspensiôn 
condicional del proceso, sino de la extinciôn de la punibilidad la reparaciôn de los dafios. Por 
esto, no hay que hablar de reparaciôn de los danos antes del periodo de prueba al cual serâ 
sometido el acusado.
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Tampoco hubo exclusion de los procesos especiales, como el legislador 
ha hecho cuando estableciô los requisitos de la transacciôn criminal. Asi, la 
suspensiôn condicional del proceso es posible en todas las especies de proceso: 
ordinario, sumario, y en los especiales, siempre que sean satisfechos los 
requisitos legales. También tiene aplicaciôn en la Justicia Militar para los 
delitos militares impropios, a pesar de la Ley 9.839/99, de 27 de septiembre*^ ,^ 
tanto en la Justicia Federal, en la Justicia Electoral*^  ^ e, incluso por los 
Tribunales, en su competencia originaria* '^ .^
Una exégesis literal no aplicaria la suspensiôn del proceso en las 
hipôtesis de “delitos privados”*^ ,^ cuya provocaciôn jurisdiccional cae en la 
estera de disponibilidad del legitimado, pues el articulo 89 de la Ley 9.099/95 
refiere, expresamente, que “el Ministerio Pùblico, al ofrecer la denûncia... 
Todavia, no se justifica la prohibiciôn de una cierta disponibilidad del 
sostenimiento de la pretensiôn en los delitos privados, los cuales tienen en su 
esencia la este poder de disposiciôn*^^.
Segùn el STF del 1 de octubre de 1999 {Informativo STF 166/99, HC nùm. 79.427), la 
suspension condicional del proceso se aplica a la Justicia Militar.
El TSE de 18 de agosto de 1998 {DJU de 5 de febrero de 1999, pâg. 105, HC nùm. 332), 
decidiô que la suspension condicional del proceso tiene aplicaciôn en el âmbito de la Justicia 
Electoral.
De acuerdo con el TRF de la 3“ regiôn, de 5 de marzo de 1997 {DJU de 18 de marzo de 
1997, pâg. 15.336, Ap. nùm. 108), cabe la suspensiôn en los procesos de su competencia 
originaria.
Véase STJ de 21 de octubre de 1999 {DJU de 22 de noviemlxe de 1999, pâg. 164, HC nùm. 
8.480), que tanto la transacciôn criminal, como la suspensiôn condicional del proceso se aplican 
a los procesos criminales de acciôn poial privada.
GOMES, L.F., Suspensâo..., cit., pâgs. 229-232 la admite, aunque ai la ediciôn antaior la 
rechazaba.
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A lo que atane a la pena, también debe ser llevado en cuenta las 
hipôtesis de incidencia de causas especiales de su aumento o de su 
disminuciôn*^^, como senalamos para la transacciôn criminal*^*. Por tratarse de 
suspensiôn del proceso, la incidencia no es sobre la pena maxima en abstracto, 
sino sobre la sanciôn minima abstracta. De cualquier forma, habrâ que hacer el 
câlculo en la proporciôn que mâs favorezca al acusado*^ .^
En el concurso material de delitos, que estân siendo enjuiciados en el 
mismo proceso por una cuestiôn instrumental, deberâ ser considerado cada 
delito en separado. No hay impedimento para que los dos sean incluidos en la
Segùn STJ de 2 de mayo de 2000 {DJU àe 29 de mayo de 2000, HC nùm. 9.301), las causas 
especiales de aumento o de disminuciôn de pena -minorantes y majorantes-, deben ser 
consideradas para establecer la pena minima.
Véase tercera parte, capitulo 1, nùm. 1, letra E.
Véase tercera parte, capitulo II, nùm. 3, letra E. Segùn STF de 25 de junio de 1997 {DJU de 
2 de junio de 1997, pâg. 23.856, HC nùm. 5.141), no tioie derecho a la suspensiôn del proceso 
el acusado que lue denunciado por concurso material de delitos, cuando la suma de las païas 
minima, sea a través del concurso material, sea formai, superar el ano de privaciôn de libertad; 
de 30 de marzo de 1999 {DJU àe 28 de mayo de 1999, pâg. 44, HC nùm. 78.876), no cabe la 
suspensiôn condicional del proceso cuando la pena minima conminada al delito mâs grave 
-concurso formai-, con la afiadidura minima, excede a un aAo; de 13 de junio de 2000 
{Informativo 193/2000, HC nùm. 80.143), a i las hipôtesis de continuaciôn delicti va, es posible 
la suspensiôn condicional del proceso si con el aAadido de 1/6 sobre la paia minima del delito 
mâs grave la pena no supera a un aAo. Considerô, asi, el Supremo Tribunal Federal, la 
operaciôn que mâs favorezca el acusado, pues en los supuestos de continuaciôn delictiva, sobre 
la pena del delito mâs grave se aAade un porcentual entre 1/6 a 2/3. Véase, asimismo, STJ de 20 
de mayo de 1997 {DJU de 30 de junio de 1997, pâg. 31.080, HC nùm. 5.720); de 10 de febrero 
de 1998 {DJU de 31 de marzo de 1998, pâg. 9.642, TTC nùm. 5.780), que en la expresiôn pena 
minima conminada, no superior a un aAo, para efectos de admisibilidad de la suspensiôn 
condicional del proceso, deben ser consideradas las causas especiales de disminuiciôn de pena, 
en su porcentual mâs elevado, haciéndose la reducciôn mâxima en los casos de los delitos 
tentados.
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misma acusaciôn y que el proceso sea suspenso parcialmente, esto es, 
contemplando ûnicamente uno de ellos*''''.
En la linea de la aplicaciôn en la suspensiôn del proceso de los demas 
requisitos de la suspensiôn de la ejecuciôn de la pena, el acusado no podrâ ser 
reincidente en delito doloso*"". Esta expresa remisiôn es mâs un motivo para 
considerar que el reincidente en delito négligente, y el condenado por una falta, 
puedan ser beneficiados por la suspensiôn. También, como la condena a una 
pena de multa no impide la suspensiôn de la ejecuciôn de la sanciôn, con mâs 
razôn, no justifica que sea una causa prohibit iva de la suspensiôn condicional 
del proceso*"' .^
Evidentemente que el inciso III del articulo 77 del Côdigo Penal no tiene 
aplicaciôn a la suspensiôn del proceso, pues aqui no hay mediciôn de pena, lo 
que imposibilita cualquier forma de conversiôn de la privaciôn de libertad en 
restrictiva de derechos, prevista en el articulo 44 del Côdigo Penal.
Véase STJ de 10 de agosto de 1997 {DJU de 29 de agosto de 1997, pâg. 40.219, HC nùm. 
75.193-8), cuando seflala que en los delitos sancionados, ambos con paia minima de très meses 
de detenciôn, la suspensiôn del proceso es, en teoria, posible en los términos del articulo 89, o 
sea, siempre que el acusado no esté siendo procesado o no haya sido condenado por otro delito, 
présentes los demâs requisitos que autorizan la suspensiôn condicional de la ejecuciôn de la 
pena.
“Art. 77. La ejecuciôn de la pena privativa de libertad, que no superô a dos aftos, podrâ ser 
suspensa, de dos a cuatro anos, desde que: I -  el condenado no sea reincidente en crimen 
doloso; § 1 °. La condena anterior a pena de multa no impide la concesiôn del beneficio. § 2° La 
ejecuciôn de la pena privativa de libertad, no superior a cuatro anos, podrâ ser suspensa, por 
cuatro a seis anos, siempre que el condenado tenga mâs de 70 aftos de edad, o por razones de 
salud”.
Segùn STJ de 29 de octubre de 1998 {DJU de 14 de diciembre de 1998, pâg. 304, HC nùm. 
7.878), la condena anterior en una pena de multa, por la prâctica de una falta, no obstaculiza la 
transacciôn penal o la suspensi&i condicional del proceso.
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La aceptaciôn de las condiciones es otro requisite de la concesiôn de la 
suspension condicional del proceso. Quizas el mas déterminante, pues es el 
primero a ser analizado. Ademas de la declaraciôn de reparaciôn del dano 
causado a la victima, el legislador ha establecido como condiciones: la 
prohibiciôn de frecuentar determinados lugares; la prohibiciôn de ausentarse del 
âmbito de la competencia del Juzgado, sin autorizaciôn judicial; y la 
comparecencia personal, mensualmente, para informai y justificar sus 
actividades. Estas son las condiciones fijadas por el legislador. Sin embargo, la 
propia ley permite que el Juez especifique otras condiciones, siempre que sean 
adecuadas al hecho y a la situaciôn personal del acusado.
Cumple al Juez la observancia de que las condiciones en cantidad y 
calidad sean proporcionales al interés pùblico en el sostenimiento de la 
pretension acusatoria. Cuanto mas importante sea, mas gravosas deberân ser las 
condiciones. Asimismo, deberàn ser llevados en consideraciôn todos los hechos 
penalmente relevantes -iter criminis, circunstancias del delito, por ejemplo-, 
como las personales, indicadas por la prevenciôn especial -antécédentes, 
conducta social, y personalidad, por ejemplo-, y los de la prevenciôn general 
-confianza de los ciudadanos en la inviolabilidad del ordenamiento juridico*"^ .^
Aunque la relaciôn de las condiciones no sea cerrado, el legislador no ha 
establecido ninguna referencia en lo que respecta a la forma de indemnizar a la 
victima o de estimai el quantum debeatur.
El Juez no podrâ fijar u homologar condiciones contrarias a la 
Constituciôn Federal, o vejatorias, taies como las que fueron recogidas de 
diversas decisiones de los Tribunales Estatales: frecuencia a cultos
Véase ARMENTA DEU, T., Criminalidadde bagcUela..., cit., pâg. 126, los seflalamientos 
de la doctrina alemana sobre lo que se debe llevar en cuenta en el momento de la fijaciôn de las 
condiciones en el archivo condicional.
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religiosos, no tomar bebida alcoholica, recogida bora determinada en la
habitacion, donaciôn de sangre, pago de las costas procesales, prohibiciôn 
de conducir vehiculo, visita periodica de victimas de accidente de 
automôvil, limpieza de los despachos de la policia.
Ha sido omiso el legislador sobre la posibilidad de alteraciôn de las 
condiciones mientras el proceso esté suspenso, como el no cumplimiento de las 
condiciones, excepto la de réparai el dano, y la existencia de otro proceso por 
una falta, no obliga la revocaciôn, concluimos que es posible el cambio de las 
condiciones fijadas al principio, asi como la prorroga del periodo de 
suspension, en una interpretaciôn analôgica con las disposiciones referentes al 
sursis.
También, dentro de los requisitos objetivos, cabe senalar que la 
suspension del proceso ùnicamente se darâ en un juicio pùblico, con previa 
convocaciôn del Ministerio Pùblico, del acusado y de su abogado. Aunque la 
propuesta del Fiscal pueda ocurrir por escrito, la discusiôn de las condiciones, 
la aceptaciôn y la mediciôn de las condiciones deben ocurrir en audiencia 
pùblica.
El plazo de suspensiôn del proceso es el mismo que la ley otorga a la 
suspensiôn de la ejecuciôn de la pena -dos a cuatro anos-, y es demasiado 
extenso, pues en la suspensiôn del proceso de ejecuciôn hubo una condena. El 
legislador no ha tenido en cuenta la proporcionalidad en el momento de créai la 
ley. Ademas, no ha establecido lo que se debe considérai en su mediciôn. 
Cumple al Juez suplir esta injustificable omisiôn legal con la utilizaciôn de los 
mismo s parâmetros utilizados en la fijaciôn de las condiciones, o sea, 
déterminai un cierto plazo adecuado a la necesidad y suficiencia a la 
reprobaciôn juridica.
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Como requisito de actividad, cumple analizar el momento procesal en 
que es posible la suspension condicional del proceso. La ley no es clara al 
respecto, pues senala que la propuesta podra ser ofrecida por el Ministerio 
Fiscal en el momento en que deduce la pretension acusatoria y que, una vez 
aceptada la propuesta, en presencia del Juez, este recibira la demncia y podrâ 
suspender el proceso (art. 89 Ley 9.099/95). En la practica, el recibimiento de la 
acusacion y la suspension ocurren en el mismo acto procesal, en audiencia 
designada para tal fmalidad. Sin embargo, se hace menester que, antes de 
analizar los requisitos de la suspension condicional del proceso, el Juez 
examine los de la acusacion, como hemos senalado, la cual podrâ no ser 
aceptada, lo que peijudicaria el anâlisis de la suspension del proceso.
^Podrâ el Juez recibir en parte la acusacion, o sea, rechazar ab initio una 
califîcaciôn mâs grave? Esto es importante porque la descripcion podrâ tipificar 
un delito que prohibe la suspension condicional del proceso, en contra del 
entendimiento del Juez o del propio acusado. La acusacion habrâ de estar 
basada en hechos, en un minimum de substrato fâctico. Cuando la tipificacion 
no tenga ningun soporte en los elementos ya recogidos, es deber y funcion del 
Juez recibir en parte la acusacion y propiciar la suspension condicional del 
proceso. El acto judicial que recibe la denuncia deberâ estar motivado, siendo 
inadmisible que esto ocurra mediante un simple sello con la firma del Juez.
^Recusada la suspension condicional del proceso, podrân las partes, en 
conjunto o separadamente, durante el juicio oral, solicitarla? Una interpretaciôn 
literal mantiene la posibilidad ùnicamente antes de la producciôn de la prueba. 
Sin embargo, en el desarrollo del juicio oral, podrân ser demostrados los 
presupuestos que no existian en el momento de la formalizaciôn de la 
acusaciôn. Modificada la situaciôn fâctica existente en el momento procesal
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preconizado por el legislador, entendemos posible la suspension hasta la
firmeza de la sentencia*"^ "^ .
En los supuestos de desclasificacion de una infraccion que, inicialmente 
no era posible la suspension, para una en que esto es posible, hay que posibilitar 
al acusado la suspension, pues esta es la tipicidad adecuada al hecho, la cual es 
la misma del inicio del p r o c e s o E s t o  podrâ ocurrir, por ejemplo, en los casos 
en que prepondera la estafa tentada frente a la falsedad documentai, de un hurto 
grave para uno simple. Sin embargo, deberâ haber una decision judicial sobre el 
tema, sin que aplique la pena, o sea, un juicio de culpabilidad, cuya 
consecuencia de la no aceptaciôn de la suspensiôn serâ la mediciôn de la pena. 
Lo mejor es dictar la sentencia y dejar la aplicaciôn de la pena para un 
momento posterior, pues una posible absoluciôn perjudica la suspensiôn del 
proceso. Con la firmeza de la sentencia que desestimô la suspensiôn 
condicional del proceso o con la revocaciôn del bénéficie eventualmente 
aceptado, el Juez aplica la pena. También, en los supuestos de desclasificaciôn
Segûn STJ de 17 de jimio de 1997 {DJU d t 4 de agosto de 1997, pâg. 34.790, HC nùm. 
6.487), de 7 de octubre de 1997 {DJU de 18 de mayo de 1998, pâg. 124, Rec.Esp. nùm. 
125.675), y de 7 de abril de 1998 (DJU de 18 de mayo de 1998, pâg. 123, Rec.Esp. nùm. 
118.523), no aplicô la suspensiôn condicimal a procesos que ya tenian sentencia de condena 
firmes ante la publicaciôn de la Ley 9.099/95. Asimismo, véase STJ de 4 de mayo de 1999 
(DJU de 31 de mayo de 1999, pâg. 162, HC nùm. 9.035), mantenida la sentencia por el OTgano 
ad quem, no cabe mâs la suspensiôn condicional del proceso.
Véase STF de 1 de abril de 1998 (DJU de 24 de mayo de 1998, HC nùm. 75.894), el 
entendimiento de que en el momento en que el Juez dicta la sentencia, habiendo la 
desclasificaciôn de la conducta imputada al acusado para una que se encuadra en la suspensiôn 
condicional del proceso, debe poner la decisiôn al conocimiento del Fiscal para que se 
manifieste sobre el beneficio legal.
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operada por el organo ad quem, este debe enviar el proceso al Juez a quo para 
que tente la suspension del proceso
(,Podra la suspension condicional del proceso ser concedida tras una 
sentencia de condena? Desestimada la suspension del proceso, el perjudicado 
tendra que recurrir de la decision, so pena de preclusion. Sin embargo, el 
proceso podra llegar hasta la sentencia sin que las partes o el Juez se 
manifiesten sobre la suspension y, en este momento el acusado la solicita o el 
Ministerio Publico la propone, pues constituye un derecho del acusado que 
satisface los requisitos legales*"*^ .
Estimada la suspension del proceso, el Juez la homologa y fija las 
condiciones, cuya ejecuciôn las fiscaliza. Desestimada, el Juez détermina el 
seguimiento del cauce ordinario del proceso.
La falta de medios de control del cumplimiento de las condiciones, 
como ocurre con las determinadas en el sursis, puede no inviabilizar el 
institute, sino retirarle la eficacia de una reprobaciôn juridica 
proporcional.
846 El STF de 04 de abril de 2000 (Itrformativo nùm. 184/2000, HC nùm. 79.856), suspendiô el 
fallo de un proceso, a pedido de uno de los componentes de la Sala, pues el entendimioito de 
dos magistrados, respecto de la desclasificiôn y aplicaciôn de la suspensiôn del proceso fue 
divergente.
Segùn STJ de 4 de mayo de 2000 (DJUde 19 de junio de 2000, pâg. 160, HC nùm. 11.673), 
es entendimiento pacifico que la suspensiôn condicional del proceso se aplica cuando estén 
présentés los requisitos légales, en procesos con fallo de condena, siempre que baya sido 
dictada desde la Ley 9.099/95.
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F) Efectos
La suspensiôn del proceso no tiene efectos sobre la fase preliminar, pues 
ocurre tras la formalizaciôn de la acusaciôn, como hemos senalado. El 
expediente investigatorio ya esta concluido, ha pasado por el Juez, por el 
Ministerio Pùblico, que ha formalizado una acusaciôn ordinaria. A primera 
vista parece que el Fiscal tiene dos opciones: acusa sin pedir la suspensiôn del 
proceso, o acusa con dicha solicitud. Sin embargo, présentes los requisitos 
légales, tiene el deber de proponer la suspensiôn.
El efecto inmediato de la propuesta, de su aceptaciôn y de la 
homologaciôn de la manifestaciôn volitiva de las partes es la suspensiôn del 
cauce procesal ordinario por un periodo de dos a cuatro anos. Asi, no se 
interroga al acusado, no se oportuniza el plazo de la resistencia procesal comùn, 
no son practicadas las pruebas, y no es dictado un fallo sobre el fondo.
No se produce la terminaciôn anticipada del proceso, como ocurre en la 
conformidad o en la transacciôn criminal, pues en estas hay la aplicaciôn de una 
pena, las cuales producen el fin del proceso de cogniciôn. La suspensiôn del 
proceso siempre esta condicionada al cumplimiento de las condiciones, es 
decir, se tomarâ definitiva tras la ejecuciôn voluntaria. Ocurre la suspensiôn de 
la fase cognitiva del proceso, pues este continua con el cumplimiento de las 
condiciones, con la particularidad que podrâ retomar su cauce ordinario.
Uno de los pocos acto s procesales judiciales tipicos, o sea, como si no 
hubiese habido la suspensiôn, es el recibimiento de la acusaciôn, pues 
interrumpe la prescripciôn, cuyo plazo empieza a contar de nuevo a partir de
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este acto*"**. Sin embargo, durante la suspension podrân ser practicados actos 
procesales tipicos del proceso suspenso -revocaciôn de la suspensiôn, por 
ejemplo-, pues existe un control sobre el cumplimiento de las condiciones.
El plazo prescripcional no correrâ mientras dure la suspensiôn del 
proceso (art. 89, § 6°, Ley 9.099/95). Por lo tanto, con el recibimiento de la 
acusaciôn, el plazo se interrumpe. El cauce normal es retomado con la eventual 
revocaciôn de la suspensiôn condicional del proceso.
La suspensiôn del proceso no influye sobre el ejercicio de la acciôn, ni 
sobre la deduceiôn de la pretensiôn acusatoria. Lo que ocurre es una altemativa 
legal de interrupciôn provisoria de la acciôn y de la pretensiôn ordinarias. No 
hay incidencia del principio de oportunidad puro, pues la concesiôn o no de la 
suspensiôn del proceso no se queda en la esfera subjetiva del fiscal o del Juez, 
sino que se constituye en una altemativa al sostenimiento de la pretensiôn 
acusatoria. Entendido que la acciôn penal se extiende al sostenimiento de la 
pretensiôn hasta las ultimas consecuencias légales, podemos decir que hubo una 
cierta mitigaciôn del principio de la obligatoriedad de la acciôn penal ordinaria.
No ocurre una imputaciôn altemativa, o la deducciôn de una pretensiôn 
altemativa, sino un petitum altemativo a la sanciôn comùn, mâs técnicamente, 
una propuesta altemativa substitutiva del petitum. No hay un cambio en la 
descripciôn tipica, ni en la califîcaciôn juridica, pues el Juez no podrâ modificar 
los hechos o la califîcaciôn juridica.
Segùn el articulo 117 del Côdigo Penal, son causas interruptivas de la prescripciôn: 1 -  el 
recibimiento de la acusaciôn; II -  la decisiôn del Juez que détermina que el acusado sea 
sometido al Tribunal del Jurado; III -  por el fallo confirmatorio de la decisiôn anterior; IV -  la 
sentencia de condoia; V -  el inicio o continuaciôn del cumplimiento de la pena.
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La resoluciôn judicial produce los efectos de cosa juzgada ùnicamente 
tras el cumplimiento de las condiciones. Por lo tanto, la decision que homologa 
la suspension del proceso ùnicamente tiene el efecto de impedir su seguimiento 
y el de la prescripciôn. La resoluciôn que extingue la punibilidad, tras el 
cumplimiento de las condiciones, produce los efectos de cosa juzgada formai y 
material.
Se discute si hay una declaraciôn de culpabilidad del acusado; si hay un 
juicio de culpabilidad por parte del Juez; y si las condiciones son penas. No se 
exige y no es admisible que haya una declaraciôn de culpabilidad como 
presupuesto de la suspensiôn del proceso. Tampoco el Juez, cuando estima la 
suspensiôn, emite una declaraciôn de culpabilidad, pues se restringe a 
homologar la manifestaciôn de voluntad de las partes. El juicio de culpabilidad 
ùnicamente es posible tras la realizaciôn de todas las fases procesales: 
acusaciôn, defensa personal y técnica, producciôn contradictoria de la prueba, 
conclusiones de las partes, y juicio de fondo dictado por un tercero imparcial. 
Asimismo, hay que considerar que el archivo ùnicamente es definitivo después 
que el acusado haya cumplido las condiciones, cuyo proceso se rehunda con la 
revocaciôn de la suspensiôn.
Las condiciones representan una reprobaciôn juridica proporcional a los 
hechos, consentida, o la incidencia proporcionada del ius puniendi del Estado. 
Son sanciones criminales atipicas, pues no generan los efectos de una pena 
criminal aplicada tras un juicio criminal con todas las garantias*"^ .^
Véase en GÔSSEL, K. H., “Principios flindamentaies..., cit., pâg. 885, que la doctrina 
alemana de GOSSNER y MEYER se decantan por no considerar las condiciones del archivo 
como una sanciôn criminal comùn, pues el inculpado se queda fibre de la tacha de los 
antecedentes pénales, de las molestias del procedimiento judicial, constituyéndose en un 
rechazo a las condenas estatales, mediante un empleo de otras sanciones que no adolezcan de la 
tacha de condena.
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El cumplimiento de las condiciones fijadas por el Juez implica la 
terminaciôn del proceso, con la declaraciôn de extinciôn de la punibilidad (art. 
89, § 5°, Ley 9.099/95), con anadidura de una causa mas al articulo 107 del 
Côdigo Penal*^ .^ El acusado continua en su estado de inocencia, sin que la 
suspensiôn pueda ser considerada como un antécédente procesal desfavorable.
Sin embargo, el proceso podrâ retomar su cauce ordinario, siempre que 
ocurra alguna de las hipôtesis de revocaciôn de la suspensiôn. La suspensiôn 
serâ obligatoriamente revocada en dos situaciones: cuando el procesado, 
durante el plazo de la suspensiôn fuera procesado por otro delito, o cuando no 
repara el dafio*^‘. Sin embargo, cuando el nuevo proceso fuera por una falta, o 
el acusado no cumpla cualquier otra condiciôn, la revocaciôn serâ facultativa 
(art. 89, §§ 3^  y 4°, Ley 9.099/95). Asimismo, ante la absoluciôn del acusado en 
el proceso que ha producido la revocaciôn, la consecuencia es el retomo al 
status quo ante, con reanudaciôn de la suspensiôn.
“Art. 107. Se extingue la punibilidad: I -  por la muerte del autor del hecho; II -  por el 
indulto; III -  por la retroactividad de una ley que no considéré el hecho una infracciôn criminal; 
IV -  por la prescripciôn o caducidad; V -  por la renuncia del derecho de acciôn o por el 
perdôn, en los delitos privados; VI -  pœ la retractaciôn del autor, en los supuestos permitidos 
por ley; VII -  por el matrimonio del autw del hecho con la victima, en los delitos contra las 
costumbres, definidos en los Capitulos I, II y III del Titulo VI de la Parte Especial de este 
Côdigo; VIII -  por el matrimonio de la victima con tercera persona, en los delitos referidos en 
el inciso anterior, si son cometidos sin violencia real o grave amenaza, y siempre que la 
ofendida no pida la prosecuciôn del expediente investigatorio o de la acciôn penal en el plazo 
de 60 dias, contados de la celebraciôn del matrimonio; IX -  por el perdôn judicial, en los casos 
previstos en ley”.
Segùn el Côdigo Procesal alemén, incumplidas las condiciones, se reanudan las 
investigaciones o el proceso penal, aunque haya la posibilidad de prolongarse el plazo de 
suspensiôn por un tiempo no excedente de très meses, por una vez (§ 153*, ( 1 ), 4).
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Por esto, de lege ferenda, las hipôtesis de revocaciôn de la 
suspensiôn condicional del proceso, en los supuestos de otros 
procesos, deberân aplicarse a partir de la firmeza del fallo de 
condena, con la previsiôn expresa de la posibilidad de prôrroga de 
la suspensiôn.
Aunque el legislador no haya previsto, puede ser admitida la revocaciôn 
voluntaria de la suspensiôn del proceso. El acusado podrâ tener interés en la 
continuaciôn del proceso -descubrimiento de una prueba que lo exculparâ, por 
ejemplo-, y, al mismo tiempo no quebrantar la confianza en él depositada, lo 
que podria influenciar en otra suspensiôn, o en una eventual mediciôn de la 
pena*^ .^ Diferentemente es la situaciôn en la transacciôn criminal, pues en ésta 
ya hubo la extinciôn del proceso, un juicio de mérito sobre la pretensiôn 
altemativa. Aqui, el proceso esta paralizado momentâneamente esperando su 
extinciôn o su continuaciôn.
ôEl acusado tendrâ alguna compensaciôn por la ejecuciôn parc ial de las 
condiciones, en el supuesto de revocaciôn? No hay cômo procéder a la 
restitue iôn, tanto en la esfera criminal, como en la civil, pues el cumplimiento 
fue voluntario. El eventual pago de indemnizaciôn a la victima podrâ ser 
compensado en una demanda civil de reparaciôn, no habiendo ôbice para que el 
Juez considéré los hechos en una posible mediciôn de la pena.
Asimismo, a pesar de la omisiôn del legislador, no se evidencia ningùn 
impedimento para que, durante la ejecuciôn de las condiciones, las partes
Segùn STF de 16 de mayo de 2000 (Irformativo nùm. 189/2000, HC nùm. 79.810), la 
aceptaciôn de la propuesta de suspensiôn condici(xial del proceso se constituye en un acto 
irretractable, excepto en los casos en que la manifestaciôn volitiva del acusado estuviere 
afectada por algùn vicio de consentimiento, como el error y la coacciôn.
561
convengan una modificacion de las condiciones o el propio acusado las 
postule*^ .^
La declaraciôn de que esta asumiendo la responsabilidad de la 
reparaciôn de los danos, no implica reconocimiento de la culpabilidad o de la 
responsabilidad indemnizatoria. No reparado el dano, el actor tiene el cargo de 
probar, en el juicio civil, la responsabilidad del autor del hecho. El quantum 
debeatur, eventualmente estipulado, no implica reconocimiento de la 
responsabilidad civil, ni genera titulo ejecutivo, pues el incumplimiento de la 
obligaciôn de indemnizar implica revocaciôn obligatoria de la suspensiôn. 
Ademas, la extinciôn de la punibilidad no impide la deducciôn de una 
pretensiôn civil (art. 67, II, CPP)*^ "^ .
El propio legislador ha puesto de relieve que la efectiva reparaciôn del 
dano es una condiciôn de extinciôn de la punibilidad. Asi, siempre que el 
acusado pruebe que no esta en condiciones de reparar el dano, el Juez deberâ 
extinguir la punibilidad.
Como se ha planteado en la conformidad con la pena, en la aplicaciôn de 
una pena altemativa se hace necesario establecer cuâles son los efectos en caso 
de pluralidad subjetiva y/u objetiva. Seguimos la misma linea de raciocinio, o 
sea, de la interpretaciôn favorable al consenso y, aqui, aunque el legislador haya
Segùn ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela..., cit., pâg. 130, RIES menciona las 
posibilidades de que las condiciones en el archivo alemân pueden ser rebajadas o levantadas de 
forma total o parcial.
“Art. 67. No impedirân igualmente la proposiciôn de la acciôn civil: I -  el archivo del 
inquérito o de las piezas de informaciôn; Il -  La decisiôn que juzga extinta la punibilidad; III -  
la sentencia absolutoria que decide que el hecho imputado no constituye delito”.
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silenciado, favorable a la suspension condicional del proceso, posibilitandose la 
separacion de los procesos*^ .^
El legislador no ha previsto una especie de impugnacion de la decision 
que estima o desestima la suspension condicional del proceso, que revoca o no 
la suspension, y que extingue o no la punibilidad. Como el articulo 92 de la Ley 
9.099/95 détermina la aplicaciôn subsidiaria del Côdigo de Proceso Penal, 
debemos recurrir a él. El articulo 581 contiene una enumeraciôn de 24 casos en 
que podrâ efectuarse el recurso en sentido estrito^^^. Como el Côdigo de 
Proceso Penal es de 1941, evidentemente que no estâ prevista ninguna hipôtesis 
referente a la suspensiôn condicional del proceso, introducida en 1995. Sin 
embargo, los incisos VIII y IX, del articulo 581 del Côdigo de Proceso Penal 
prevé, de forma expresa, la posibilidad de esta forma de impugnaciôn contra la 
resoluciôn que décréta o niega la extinciôn de la punibilidad. El inciso XI, del 
mismo articulo, prevé que la decisiôn que estima o desestima o revoca la 
suspensiôn condicional de la ejecuciôn de la pena privâtiva de libertad puede 
ser impugnada por medio del recurso en sentido estrito. Asi, no vemos ôbice
Véase segunda parte, capitulo II, numéro I, letras, F, c. Asimismo, véase FABBRJNI 
MIRABETE, J., op. cit., pâg. 171.
Segùn el articulo 593 del Côdigo Procesal Pénal, cabe la apelaciôn de las sentencias 
definitivas de condena o de absoluciôn, o con flierza de definitivas, dictadas por un ôrgano 
judicial unitario, y de varios fallos especificos del Tribunal del Jurado. Con exclusion de estos 
casos, de la decisiôn del ôrgano judicial unitario, cabe la impugnaciôn por medio del recurso en 
sentido estrito, que se distingue de la apelaciôn por el plazo de interposiciôn, por el 
razonamiento exclusivo ante el ôrgano a quo, y por la posibilidad de que el mismo Juez que 
haya dictado la resoluciôn, pueda reformar su decisiôn, lo que implicarâ el en vio al ôrgano ad 
quem ùnicamente si la parte perjudicada lo solicita. En el proceso civil existe un recurso 
semejante, denominado agravo de instrumenta, para impugnar las decisiones interlocutorias, 
cuyo procesamiento, que era igual al del recurso criminal, en la ùltima reforma parcial del 
Côdigo Procesal Civil de 1995 pasô a ser ante el ôrgano ad quem.
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para que se aplique esta disposiciôn legal a los casos de est imac ion.
desestimaciôn o revocaciôn de la suspensiôn condicional del proceso
La victima podrâ, siempre que estuviere habilitada como asistente del 
acusador ofîcial, recurrir la decisiôn, ante un ôrgano judicial*^*.
si el Juez desestima el pedido de revocaciôn de la suspensiôn 
condicional del proceso? Pensamos que aqui también se debe recurrir a la 
analogia para mantener el doble grado de jurisdicciôn. Como el Côdigo de 
Proceso Penal admite el recurso en sentido estrito para impugnar la decisiôn 
que desestima la revocaciôn de la medida de seguridad en el inciso XXIII del 
articulo 581 del Côdigo Procesal Penal, también puede impugnarse la decisiôn 
que no revoca la suspensiôn del proceso por este medio, incluso en la posible 
resoluciôn que modifica las condiciones (art. 581, XXI, CPP).
También no se puede descartar la revisiôn criminal para desconstituir la 
decisiôn que ha extinguido la punibilidad, pues el acusado que ha aceptado la 
suspensiôn condicional del proceso podrâ tener conocimiento de alguna prueba 
de su inocencia, aplicândose analôgicamente el articulo 621, III, del Côdigo 
Procesal Penal*^ ,^ aunque la sentencia que homologa la suspensiôn condicional
Segùn GOMES, L.F., Suspensâo..., cit., pâg. 163, la decision que estima la suspension 
condicional del proceso tiene fiierza de definitiva, impugnable por medio del recurso de 
apelaciôn.
Segùn SCHÜCHTER, E., op. cit., pâg. 104, en el Derecho alemân, estâ prevista una queja 
interna, casi-administractiva al sospechoso, contra la imposiciôn de las condiciones, y una 
“queja de servicio” a la victima, para demostrar que no se trataba de un delito pasible de 
archivo. Sin embargo, no tiene posibilidad de intervenir para forzar una acusaciôn.
“Art. 621. La revisiôn de los procesos term inados serâ admitida: III -  cuando, después de la 
sentencia, füeren descubiertas nue vas pruebas de la inocencia del condaïado o de circunstancias 
que determine o autorice la disminuciôn de la pena”.
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del proceso no tenga efectos de una condena, pues al acusado, se garantiza el 
derecho a que un organo judicial declare su inocencia. Se justifica también la 
pretension desconstitutiva, o constitutiva negativa, en el interés de obtener una 
indemnizaciôn por el hecho de haber cumplido indebidamente las condiciones 
de la suspensiôn del proceso.
Cuando el fallo es de una Turma Recursal Criminal se aplica lo 
expuesto en relaciôn a la transacciôn criminal en cuanto a la interposiciôn del 
recurso al Superior Tribunal de Justicia y al Supremo Tribunal Federal*^ .^ Sin 
embargo, cuando el fallo ad quem deviene de un Tribunal recursal comùn, se 
aplican las réglas normales de los recursos a estos dos altos Tribunales. En lo 
que atane a los embargos de declaraciôn, del habeas corpus y del mandado de 
seguridad*^', se aplican las mismas réglas senaladas para la transacciôn 
criminal*^ .^
Para las costas procesales se aplicaran las réglas générales, 
considerândose la naturaleza juridica de las condiciones y los efectos de la 
suspensiôn condicional del proceso.
Véase tercera parte, capitulo II, numéro 1, letra F.
En STJ de 19 de mayo de 1998 (DJU de 29 de junio de 1998, MS nùm. 8.761), admitiô un 
mandado de segurança como medio para impugnar la decision del Juez que concediô la 
suspension condicional del proceso sin considerar la manifestaciôn contraria del Ministerio 
Pùblico.
Véase tercera parte, capitulo II, nùmero 1, letra F.
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CONCLUSIONES
PRIMERA
1 - El principio de legalidad en materia de derecho penal sustantivo, ademas de 
fundamentar la aplicaciôn del ius puniendi, sirve como limite del poder de 
tipificaciôn del legislador, que tendra que formular preceptos claros, precisos y 
determinados; como restricciôn del poder juridico de la acusaciôn, que no podrâ 
traspasar las barreras légales; y limitativo del poder juridico del ôrgano judicial, 
que no podrâ définir tipos pénales o aplicar sanciones no previstas con 
anterioridad en el ordenamiento juridico.
2 - Asi, refleja, bâsicamente, una garantia criminal de descripciôn tipica; una 
garantia penal, es decir, de aplicaciôn de la especie y cantidad de la sanciôn 
prevista; y una garantia de ejecuciôn de la sanciôn aplicada.
SEGUNDA
1 - El interés pùblico que domina el proceso penal espanol y brasileno informa 
que no hay actividad criminal de responsabilidad de un ôrgano que no sea 
ofîcial. Para la realizaciôn del ius puniendi, el Estado distribuye entre sus 
diversos ôrganos la funciones de investigar, de instruir, de acusar y de juzgar. 
Estos agentes oficiales no pueden actuar de acuerdo con lo que les conviene, 
sino segùn los criterios establecido s en ley. Los encargados de la invest igac iôn 
y de la instrucciôn, ante la notitia criminis, tienen el deber ejercer sus 
funciones. El Ministerio Pùblico, satisfechos los requisitos légales, tiene la 
obligaciôn de deducir una pretensiôn, de sostenerla y de promocionar su 
ejecuciôn, ante un ôrgano judicial, que seguirâ el debido proceso. Asi, el
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principio de legalidad informa que el inicio, el desarrollo y el término del 
proceso penal no esta sometido a juicios de oportunidad o a juicios subjetivos 
de los ôrganos oficiales. Asimismo, el propio Estado garantiza la obligatoriedad 
de la defensa técnica, la posibilidad de la defensa personal y la necesidad de 
fundamentar las resoluciones judiciales.
2 - La instrumentalidad basada en la legalidad se sustenta en la necesidad de 
protéger los bienes juridicos esenciales e irrenunciables, en la necesidad de 
garantizar la paz juridica con la aplicaciôn del ius puniendi y con la protecciôn 
del status libertatis.
TERCERA
La contraposiciôn teôrica del principio de legalidad es el principio de 
oportunidad, que, en su pureza es incompatible con la legalidad. Un sistema 
instrumental criminal se fundamenta en el principio de oportunidad cuando los 
sujetos encargados de la persecuciôn de los hechos con apariencia de infracciôn 
criminal investigan, o no, de acuerdo con criterios propios; cuando se permite al 
titular del poder de acusar la deducciôn o no de una pretensiôn acusatoria, o la 
disponibilidad sobre los hechos, la califîcaciôn juridica, la pena y sobre los 
autores de los hechos. Ademas, el Ministerio Pùblico, en un sistema de 
oportunidad, tiene la libertad de mantener o no la acusaciôn, de ejecutar o no la 
condena y de elegir la forma de ejecuciôn. En suma, los ôrganos oficiales tienen 
un poder de disposiciôn absoluto sobre los hechos, sobre sus autores, sobre la 
califîcaciôn juridica, sobre el proceso y sus consecuencias.
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CUARTA
1 - Tanto el sistema espanol, como el brasileno, permiten un cierto poder de 
disposiciôn de los agentes pùblicos en el ejercicio de sus funciones, 
principalmente del Ministerio Fiscal. Éstos no actùan bajo el principio de 
oportunidad, sino ante un permisivo legal, pues sus actividades y los efectos de 
sus proposiciones estân limitados por los requisitos establecidos en ley. El 
principio rector de los dos sistemas procesales es la legalidad, y no la 
oportunidad. Por esto, no es la oportunidad la que esta siendo reglada, sino la 
ley que reglamenta y limita un cierto poder de disposiciôn en la actividad de los 
ôrganos oficiales. En Noruega y en los paises Bajos si hay una oportunidad 
reglada, pues rige el principio de oportunidad con una limitaciôn de 
determinados mecanismos de oportunidad, respectivamente, hasta los cinco y 
seis anos de privaciôn de libertad.
2 - La autorizaciôn legal para la actuaciôn con un cierto poder de disposiciôn, 
no dice respecto ùnicamente al ejercicio de la acciôn penal, sino a la 
persecuciôn, a la deducciôn y sostenimiento de una pretensiôn criminal, al 
inicio y al desarrollo del proceso y al fallo. Por esto, no se puede decir que 
ùnicamente hay una contraposiciôn entre obligatoriedad y disponibilidad o 
mitigada disponibilidad de la acciôn penal.
3 - Esta reglamentaciôn se aplica también a la extensiôn del derecho de defensa, 
en la medida en que ésta puede provocar el término anticipado del proceso, con 
renuncia de la prâctica de determinados mecanismos de protecciôn del status 
libertatis.
4 - Cuando la terminaciôn antic ipada del proceso depende de la manifestaciôn 
volitiva uniforme de las dos partes, estamos ante el consenso, que siempre serâ 
un acto bilateral.
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QUINTA
La diferencias bâsicas del sistema procesal penal espanol del brasileno radica 
en los siguientes puntos: la fase preliminar, en el sistema espaftol es conducida, 
como regia, por el Juez instructor, mientras que en el sistema brasileno, como 
regia, es dirigida por la autoridad policial; las medidas restrictivas o 
garantizadoras del status libertatis en la fase de invest igac ion, en el sistema 
espanol estan a cargo del Juez instructor, mientras que en el brasileno esta a 
cargo de un Juez ajeno a esta fase procedimental; excepto en el Tribunal del 
Jurado y en los delitos cometidos por funcionarios pùblicos, no existe una fase 
intermedia en el proceso penal brasileno; el proceso penal espanol permite la 
acciôn penal pùblica, la privada y la popular, lo que no ocurre en el sistema 
brasileno, pues el Ministerio Pùblico tiene el monopolio de la acciôn penal, 
posibilitandose que la victima se persone como parte subsidiaria o actue como 
parte substitutiva del acusador ofîcial ante su inactividad para ejercer la acciôn 
penal; el sistema brasileno no permite la deducciôn de una pretensiôn civil en el 
âmbito criminal, como ocurre en el proceso penal espaAol; el sistema espanol 
no garantiza el doble grado de jurisdicciôn de todas las sentencias de 
absoluciôn o de condena, lo que ocurre en el proceso penal brasileno, por medio 
del recurso de apelaciôn, con posterior casaciôn y recurso constitueional, cuyo 
control, como régla, puede ser realizado en todo proceso, en cualquiera grado 
de jurisdicciôn.
SEXTA
Ademâs de la legalidad como principio rector y de la permisiôn limitada y 
controlada de mecanismos de oportunidad, principalmente en la forma de 
consenso, destacamos otros puntos comunes a los dos sistemas: la 
constitucionalizaciôn y la adhesiôn a principios y reglas de proceso penal 
proclamadas en pactos y tratados intemacionales; una necesaria adecuaciôn de
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las actuales leyes procesales a esta nueva realidad; la separacion entre las 
funciones de acusar y de juzgar, no admitiéndose una sentencia sin previa 
acusacion por un sujeto que no ejerzca la jurisdicciôn; la congruencia del fallo 
con la realidad de los hechos probados; la independencia e imparcialidad del 
ôrgano jurisdiccional, y una cierta dependencia, en mayor o menor grado, del 
Ministerio Fiscal al Poder Ejecutivo; la obligatoriedad de la defensa técnica y 
de la obligatoria posibilidad de la defensa personal.
SEPTIMA
1 - La aceptaciôn de la sanciôn en los mecanismos de consenso, tanto en 
Espana, como en Brasil, no signifîca disponibilidad sobre el hecho, 
disponibilidad total sobre el proceso o sobre el ius puniendi, que se garantiza 
con la aplicaciôn de una sanciôn bajo control del ôrgano judicial.
2 - Los mecanismos de consenso, tanto en Espana como en Brasil se 
fundamentan en el ejercicio del derecho de defensa, que provoca la anticipaciôn 
de la prestaciôn jurisdiccional sobre el fondo, en la potenciaciôn de la funciôn 
de rehabilitaciôn de una pena consentida, en la actuaciôn mas pronta del ius 
puniendi, y en la eficaz reparaciôn de la victima. Con esto, la defensa évita la 
incertidumbre temporal del proceso, de su desarrollo, de su término, y del 
contenido del fallo.
OCTAVA
El limite de la conformidad es la solicitud de pena que no exceda a los seis anos 
de privaciôn de libertad, tanto en el proceso ordinario, como en el abreviado y 
en el Jurado, con flmdamento, ademas de la interpretaciôn integradora de la 
previsiôn legal, en el derecho de defensa. El limite del consenso en el proceso
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penal brasileno es la pena abstracta maxima de un ano en el acuerdo civil y en 
el acuerdo criminal, y de un ano de pena minima en la suspension condicional 
del proceso, ademas de los requisitos de merecimiento expresamente previstos 
en ley. En el reconocimiento de los hechos en el derecho espanol no juega la 
pena pedida y tiene una eficacia diferente si es en el âmbito del juicio ordinario 
o en el del abreviado.
NOVENA
Ademâs de los momentos procesales previstos en ley, la conformidad espanola, 
la transacciôn penal brasilena y la suspensiôn del juicio a prueba también 
brasileno, pueden ocurrir a lo largo del juicio oral, ante la prueba de una nueva 
circunstancia fact ica modificadora de la situaciôn anterior.
DECIMA
Ante la pluralidad subjetiva u objetiva, a pesar de la soluciôn dada por el 
legislador espanol y de la omisiôn del legislador brasileno, defendemos que la 
acumulaciôn subjetiva u objetiva no sean ôbices para admitirse la conformidad, 
el reconocimiento de los hechos, la composiciôn civil, la transacciôn criminal y 
la suspensiôn del juicio a prueba, con fundamento en el derecho de defensa 
propio de cada acusado, y en el carâcter personalismo de la sanciôn.
UNDECIMA
La conformidad se constituye en una acto complejo, evidenciado por la 
actividad de los sujetos involucrados en el acto procesal, que puede ser tanto 
unilateral como bilateral, por sus consecuencias instrumentales de renuncia de 
ciertos actos procesales y terminaciôn anticipada del proceso, y materiales.
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como la admisiôn de una pena y de un juicio de culpabilidad, sin declaraciôn 
formai.
DUODECIMA
1 - En la conformidad con la pena manifestada en el escrito de califîcaciôn 
provisional, por la defensa técnica, como la aceptaciôn de la sanciôn por el 
propio acusado en el acto del juicio oral, cuando se le pregunta si acepta la 
pena, tanto en el proceso ordinario, como en el abreviado, y la conformidad en 
la fase de conclusiones definitivas en el Tribunal del Jurado, son 
manifestaciones unilatérales de la defensa, pues la acusaciôn no participa de la 
manifestaciôn volitiva, la cual le es indiferente, pues admite la pena solicitada.
2 - En estos casos, la conformidad no résulta del consenso, que es un acto 
bilateral, sino de un poder de disposiciôn unilateral, renunciante de la prâctica 
de actos defensivos ordinario s, dentro de los limites establecidos en la ley. No 
ocurre renuncia de la defensa técnica o de la defensa personal, sino una 
afîrmaciôn de este derecho, sin ofensa a la presunciôn de inocencia o al derecho 
de no declararse culpable.
DECIMOTERCERA
Cuando la acusaciôn y la defensa presentan un escrito conjunto de conformidad 
en el proceso abreviado, ante el Juez instructor, o en el acto del juicio oral, 
antes de la producciôn de la prueba, cuando piden que se dicte sentencia de 
conformidad, o en la presentaciôn de otro escrito, la conformidad résulta del 
consenso, de un acto bilateral. Esto también ocurre en el proceso del Jurado, en 
la presentaciôn del escrito conjunto ante el Juez instructor o en el acto del juicio 
oral, y en el reconocimiento de los hechos.
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DECIMOCUARTA
Lo que diferencia la conformidad contenida en los articulos 655 y 688 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal es respecto al momento procesal en que es 
prestada, a la iniciativa del acto procesal y a quién la présenta.
DECIMOQUINTA
Como forma de garantizar una efectiva protecciôn de la persona de la victima, 
ante la omisiôn del legislador, es posible admit irse la conformidad con la 
pretensiôn de indemnizaciôn en el proceso penal, independiente de la 
conformidad o no con la sanciôn penal.
DECIMOSEXTA
1 - Con fondamento en el principio de proporcionalidad, la conformidad y el 
reconocimiento de los hechos también son adecuado s al juicio de faltas, pues 
alcanzan bienes juridicos menos valiosos que los delitos. Ademâs, se permite la 
incidencia de estos mecanismos cuando la falta es conexa con un delito.
2 - La persona juridica también puede conformarse y reconocer los hechos, 
como corolario lôgico de la admisiôn de su responsabilidad criminal, aunque se 
fondamente en la peligrosidad social o de la cosa, y se diga que no cumple pena 
sino una medida de seguridad.
DECIMOSEPTIMA
1 - Ante la conformidad, el ôrgano judicial tiene las siguientes altemativas: 
condenar el acusado aplicando la pena conformada, condenar y aplicar una pena 
menos grave, segùn el principio del favor rei, absolver, segùn el mismo
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principio y el interés pùblico en que no haya la condena de un inocente, o 
determinar la continuaciôn del proceso.
2 - Esto se aplica también al proceso abreviado, donde no admitimos dos 
especies de conformidad, sino una, limitada a los seis anos de solicitud de pena.
3 - El principio acusatorio impide que el ôrgano jurisdiccional anada otros 
hechos o cambie la califîcaciôn juridica en perjuicio del reo. También, para no 
causar indefensiôn, no podrâ aplicar una sanciôn mâs grave.
4 - La conformidad con la pretensiôn civil vincula el ôrgano judicial tanto a lo 
que respecta al an debeatur como al quantum debeatur.
DECIMOCTAVA
1 - Estimada la conformidad, en los limites de lo admitido o pactado, estâ 
ausente uno de los presupuestos de la impugnaciôn, que es el gravamen. En las 
de mâs hipôtesis, cabe los recursos tipicos del ordenamiento procesal penal.
2 - Se admite la revisiôn criminal para revocar la sentencia de condena en las 
hipôtesis contenidas en la LECrim.
DECIMONOVBNA
El Ministerio Pùblico, como defensor de la legalidad puede manifestarse en 
contra de la aceptaciôn de la pena contenida en la solicitaciôn del acusador 
privado o popular.
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VIGESIMA
La conformidad en el proceso ordinario no implica alteraciôn en la pretensiôn 
acusatoria, lo que puede ocurrir en el consenso. Para obtenerlo, el Ministerio 
Pùblico no renuncia a la pretensiôn, sino a su extensiôn, es decir, al limite 
temporal de la sanciôn.
VIGESIMO PRIMERA
1 - El consenso obtenido fuera del proceso, sin la presencia del ôrgano judicial, 
no se reviste de la transparencia necesaria para la protecciôn del interés pùblico 
y de las garantias procesales del imputado. La posibilidad que existe en el 
proceso abreviado espanol, del acusador de dirigir el consenso y el destino de la 
libertad de la persona, retira el control efectivo de la emisiôn volitiva del 
consenso. Ademâs, posibilita la amenaza de una acusaciôn mâs grave, el 
regateo, en perjuicio de los mâs propensos a aceptar el acuerdo.
2 - La validez del consenso exige principalmente la manifestaciôn volitiva 
personal y expresa del acusado ante un tercero imparcial.
VIGESIMO SEGUNDA
1 - No admitimos dos especies de conformidad en el abreviado, o la vinculaciôn 
del ôrgano judicial a la pena conformada, pues el Juez estaria obligado a aceptar 
la pena pactada, anulândose el ejercicio de su funciôn jurisdiccional, que 
también comprende el juzgamiento de la pena debida, convirtiéndose el Juez en 
una simple figura decorativa, con vulneraciôn de la tutela judicial efectiva.
2 - La expresiôn “estricta conformidad” ya naciô ajena a una exégesis integral 
de la conformidad, pues la exclusividad de condenar, de absolver y de medir la
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sane ion incumbe al juzgador. No existe vinculacion del Juez a la pena admit ida 
o pactada. Se aplican las réglas del proceso ordinario, incluso en lo que respecta 
a la responsabilidad civil, al proceso abreviado.
VIGESIMO TERCERA
For aplicacion analogica de las réglas del proceso ordinario al abreviado, la 
conformidad en este también es con la mas grave de las penas solicitadas por 
las acusaciones, exigiéndose la anuencia de todas las partes en la modalidad de 
consenso.
VIGESIMO CUARTA
1 - Al proceso ante el Tribunal del Jurado se aplican las reglas del proceso 
ordinario y del abreviado en lo que respecta a la conformidad: momentos 
procesales, limite de las penas solicitadas, responsabilidad civil, participaciôn 
de la defensa técnica, no modificacion in peius del hecho y de la calificaciôn 
juridica, acumulaciôn subjetiva y objetiva, por fuerza de los articulos 24.2, 
29.2, 42.1, 50.1, y 50.3 de la Ley Orgânica del Tribunal del Jurado.
2 - El Magistrado-Presidente détermina la continuaciôn del juicio oral ante la 
inexistencia del hecho o de su no ejecuciôn por el acusado, bien por estimar que 
la pena debida es mas grave que la conformada; somete la conformidad a los 
jurados por falta de tipicidad, existencia de atenuantes o por causas de exenciôn 
de pena; disuelve el Tribunal del Jurado cuando estima la conformidad; o 
condena por una pena mas leve en caso de estimar debida.
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VIGESIMO QUINTA
1 - En el reconocimiento de los hechos el sospechoso reconoce el hecho 
normativo procesal, es decir, el hecho con apariencia de delito, 
independientemente de su calificaciôn juridica. Asi, no reconoce una tipicidad 
especifica, un elemento subjetivo comùn -dolo o imprudencia-, o un especiflco 
-finalidad de la conducta-, y ni su culpabilidad.
2 - El reconocimiento deberâ ser prestado o ratifîcado ante el Juez instructor, 
que efectùa el primer juicio no vinculable, sobre el consenso, dictando auto 
fundamentado, impugnable mediante apelaciôn. El Juez de lo Penal représenta 
un segundo filtro del consenso de las partes, s in que también le sea vinculable.
3 - El reconocimiento se constituye en una acto personal, asistido por defensa 
técnica, con anuencia de los acusadores, autorizados en los hechos de 
competencia del Juzgado de lo Penal, inferida por la pena en abstracto y no la 
concreta como ocurre en la conformidad. Esta modalidad de consenso es 
posible hasta la presentaciôn de los escritos de calificaciôn provisional por la 
acusaciôn.
4 - El consenso en el reconocimiento de los hechos es un acto revocable, tanto 
por la acusaciôn, como por la defensa, produciéndose el retomo al status quo 
ante, sin perjuicio de un fallo de absoluciôn, pero sin utilizarlo como prueba de 
cargo.
5 - En el reconocimiento de los hechos el sospechoso no esta reconociendo la 
responsabilidad criminal, ni la civil.
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VIGESIMO SEXTA
1 - En las infracciones de menor entidad el legislador brasileno ha previsto en el 
piano abstracto dos opciones para el Ministerio Fiscal: deducir una pretension 
acusatoria ordinaria, es decir, con la posibilidad de aplicacion de una sanciôn 
criminal prevista en el tipo penal o una pretension altemativa o sui generis de 
aplicacion de una sanciôn sin los efectos de una pena devenida de una condena.
2 - En las infracciones de medio potencial ofensivo, tras la deducciôn de la 
pretensiôn acusatoria ordinaria, el legislador también en el piano abstracto, 
otorga al Ministerio Fiscal dos posibilidades: sostener la pretensiôn deducida o 
paralizarla provisoriamente, ante el cumplimiento de determinadas condiciones.
3 - Sin embargo, la posibilidad del acuerdo criminal y de la suspensiôn 
condicional del proceso, siempre que satisfechos los presupuestos légales, o 
sea, en el piano concreto, no estân en la esfera de disponibilidad subjetiva y 
opcional del Ministerio Pùblico, sino que se constituyen en derechos de los 
imputados, incumbiendo al ôrgano judicial, como garante de los derechos y de 
las libertades fundamentales tomarlos efectivos.
4 - La defensa, como ocurre en el derecho espanol, no esta obligada a adherirse 
a ningùn mecanismo de consenso. Sin embargo, del punto de vista de la 
acusaciôn, en el derecho espanol, no existe una obligatoriedad del Ministerio 
Fiscal de someterse al consenso.
VIGESIMO SEPTIMA
1 - Tanto en el acuerdo criminal, como en la suspensiôn condicional del 
proceso, el Ministerio Pùblico ejerce la acciôn penal, pues provoca la actividad 
jurisdiccional. No ocurre una disponibilidad sobre los hechos, sobre la
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calificaciôn juridica, ni en lo que respecta a la acciôn. Se parte de una certeza 
procesal de la existencia del hecho, de su tipifîcidad, de que el imputado es el 
autor y de que se trata de una infracciôn que permite el consenso.
2 - En la suspensiôn condicional del proceso hay una alteraciôn provisoria de la 
pretensiôn, mas precisamente del petitum de condena, para la aplicaciôn 
proporcional y anticipada del ius puniendi, sin los efectos de una condena. La 
alteraciôn en la pretensiôn también ocurre, excepcionalmente, en la transacciôn 
criminal realizada tras la deducciôn de la pretensiôn acusatoria ordinaria.
VIGESIMO OCTAVA
La transacciôn criminal brasilena se constituye en un acto procesal bilateral, 
résultante del consenso entre la acusaciôn y la defensa, segùn el cual el autor 
del hecho, en el ejercicio de su derecho de defensa, se somete al cumplimiento 
voluntario de una sanciôn altemativa, es decir, de una multa o de una 
restricciôn de derechos, sin que se produzca los efectos de una condena, o 
genere efectos de naturaleza civil. Hay una incidencia proporcionada del ius 
puniendi.
VIGESIMO NOVENA
El ôrgano judicial no esta vinculado al consenso criminal, pues a él cabe, 
ademâs de estimar o no el consenso, la mediciôn de la sanciôn consentida y 
fîjar las condiciones de la suspensiôn del juicio a prueba. No puede condenar o 
absolver, pues no hubo una investigaciôn contradictoria y no hay 
reconocimiento de la culpabilidad.
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TRIGESIMA
Por fuerza de la aplicaciôn supletoria del Côdigo Procesal Penal, en los 
mecanismo s de consenso es posible, ademas de la apelaciôn, los demas medios 
de impugnaciôn, incluso la revisiôn criminal, el habeas corpus y el mandado de 
seguridad.
TRIGESIMO PRIMERA
El incumplimiento del acuerdo criminal no autoriza la conversiôn de la pena 
altemativa en privâtiva de libertad y no autoriza la deducciôn de la pretensiôn 
acusatoria comùn, pues hubo un agotamiento de la actividad cognitiva y el 
proceso declarativo esta terminado. El problema es de ejecuciôn.
TRIGESIMO SEGUNDA
1 - El acuerdo civil brasileno, en el proceso criminal no depende de la 
deducciôn de una pretensiôn criminal y de una pretensiôn de indemnizaciôn, 
aunque produzca cosa juzgada civil e impida el proceso criminal en los “delitos 
privados” y en los “delitos semipùblicos”, lo que lo sitùa como perjudicial en 
relaciôn al acuerdo criminal, mientras que la conformidad con la 
responsabilidad civil espanola no produce ningùn efecto de naturaleza criminal, 
y se realiza tras la deducciôn de una pretensiôn acumulativa.
2 - El acuerdo civil brasileno se fundamenta en el poder de disposiciôn del 
autor del hecho, y en la protecciôn procesal de la persona de la victima, que 
obtiene un titulo ejecutivo en su primera comparecencia ante el ôrgano judicial.
3 - El acuerdo civil vincula al ôrgano judicial, pues se trata de derechos 
patrimoniales disponibles, aunque tenga el deber de controlar la existencia de
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los presupuestos legates. El Ministerio Fiscal deberâ ser oido debido a los 
efectos criminales del acuerdo.
4 - El incumplimiento del acuerdo civil no retira los efectos impeditivos de la 
incidencia del ius puniendi.
TRIGESIMO TERCERA
1 - La suspension condicional del proceso ocurre tras la deducciôn de la 
pretensiôn acusatoria ordinaria -ofrecimiento de la denüncia-, y no hay la 
restricciôn de no aplicaciôn a los proceso s especiales, como ocurre en la 
composiciôn civil y en la transacciôn criminal.
2 - Persiste el interés del Estado en la persecutio criminis y en aplicaciôn del ius 
puniendi a través del cumplimiento de ciertas condiciones, sin el estigma de una 
condena. La ley permite una cierta disposiciôn sobre el proceso, sobre la 
sanciôn juridica y sobre los mecanismo s de defensa. Ocurre una anticipaciôn 
del probable resultado final, con menos consecuencias para el acusado, sin 
declaraciôn de culpabilidad.
TRIGESIMO CUARTA
El proceso sigue su cauce normal cuando el acusado no acepta la suspensiôn, 
cuando el Juez la desestima, o en el caso de las causas de revocaciôn de la 
suspensiôn, expresamente previstas en ley.
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TRIGESIMO QUINTA
Las condiciones de la suspension del proceso se constituyen en sanciones 
juridicas criminales consentidas y sustitutivas de la pena criminal comùn
TRIGESIMO SEXTA
El anâlisis de los requisitos formales y sustanciales de la acusaciôn anteceden al 
examen de la suspensiôn condicional del proceso.
TRIGESIMO SEPTIMA
Diferentemente de lo que ocurre con la transacciôn criminal, en el momento en 
que el acusado acepta la suspensiôn del proceso, asume la responsabilidad de 
indemnizar a la victima en el periodo de suspensiôn, cuyo incumplimiento se 
constituye en causa impeditiva de la extinciôn de la punibilidad tras el plazo de 
suspensiôn.
TRIGESIMO OCTAVA
Como el paramétré de la pena para la efectividad de los mécanismes de 
consenso en el proceso penal brasileno es su previsiôn abstracta, deben ser 
consideradas las causas especiales de aumento y de disminuciôn de la pena, de 
la forma que mas favorezca al acusado.
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TRIGESIMO NOVENA
De lege ferenda, defendemos en el consenso espanol:
1 - El establecimiento de un sistema de compensaciôn a los acusados que se 
conforman con la pena o reconocen los hechos, taies como la retirada de 
algunos efectos de la sanciôn criminal, la disminuciôn de su contenido o de su 
extensiôn temporal.
2 - Una clara y objetiva delimitaciôn de los requisitos y efectos del consenso.
3 - La realizaciôn del consenso en un juicio pùblico, ante el ôrgano 
jurisdiccional, para garantizarse la transparencia y el efectivo control por medio 
de un tercero imparcial.
4 - Una efectiva participaciôn de la victima en el acto de la realizaciôn del 
consenso, posibilitândose que pueda pedir la continuaciôn del proceso.
5 - Que el parâmetro de la conformidad sea con la acusaciôn oficial y no con la 
privada o popular, teniéndose por limite la pena in abstracto y no el petitum de 
pena, pues la funciôn de penar pertenece al ôrgano judicial.
6 - La primacia de la manifestaciôn volitiva del acusado frente a la de su 
letrado, pues a este incumbe seguir la estrategia defensiva elegida por el 
acusado a quien corresponde cumplir la sanciôn, que es personal e 
intransferible.
7 - La reglamentaciôn de la vista ante el Juez de lo Penal en los supuestos del 
reconocimiento de los hechos.
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8 - El establecimiento de otros requisitos ademas de la pena para la validez de 
los mecanismos de consenso, como por ejemplo el merecimiento.
9 - La limitaciôn de los mecanismos de consenso a las infracciones de menor 
entidad.
10 - La reglamentaciôn de la posibilidad de la suspensiôn del juicio a prueba, 
mediante consenso, tomandose como parâmetro los requisitos de la suspensiôn 
de la ejecuciôn de la pena privât i va de libertad.
CUADRAGESIMA
De lege ferenda defendemos en el derecho brasileno:
1 - La reglamentaciôn de la composiciôn civil también en los delitos pùblico s 
de menor entidad.
2 - La posibilidad de deducciôn de la pretensiôn civil de indemnizaciôn en el 
seno del proceso criminal, en la modalidad del derecho espanol, como forma de 
protecciôn de la persona de la victima.
3 - La reglamentaciôn de la transacciôn criminal y de la suspensiôn del juicio a 
prueba también en los “delitos privados”.
4 - La reglamentaciôn de la ejecuciôn en las hipôtesis de incumplimiento de las 
penas altemativas.
5 - La reglamentaciôn del consenso ante la acumulaciôn subjetiva y objetiva.
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6 - La permisiôn legal de la posibilidad de efectuarse la composiciôn civil y 
criminal en los proceso s especiales.
7 - La ampliaciôn de la aplicabilidad de la suspensiôn del juicio a prueba hasta 
penas minimas en abstracto de se is anos de privaciôn de libertad; la previsiôn 
de la posibilidad de prôrroga del periodo de suspensiôn y una adecuaciôn de las 
causas de su revocaciôn, permitiéndose la retractaciôn.
8 - La reglamentaciôn de la primacia de la voluntad individual del acusado 
sobre la del letrado en los mecanismos de consenso.
9 - La exigencia de la efectiva participaciôn de la victima en el acto de la 
suspensiôn del proceso, para que pueda discutir la efectiva indemnizaciôn, con 
la fijaciôn del quantum debeatur, eficacia de titulo ejecutivo y ofrecimiento de 
garantias al efectivo cumplimiento.
10 - El establecimiento de mecanismos de control del cumplimiento de las 
condiciones de la suspensiôn condicional del proceso
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